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DACIONES DE CUENTA

PRINCIPIO ACUSATORIO, PODERES OFICIALES
DEL JUZGADOR Y PRINCIPIO DE
CONTRADICCION. UNA CRITICA DE CAMBIO
JURISPRUDENCIAL SOBRE CORRELACION
ENTRE ACUSACION Y SENTENCIA

MANUEL ORTELLS RAMOS
Catedratico de Derecho Procesal
Universitat de Valéncia

SUMARIO:

I La influencia de la Constitucién y de otras normas de reconocimiento de
derechos fundamentales procesales en ese cambio jurisprudencial. — II. Desarti-
culacién del argumento complejo principio acusatorio —derecho a ser informado
de la acusaciéon— prohibicién de indefension. — IIL La insuficiencia de las dispo-
siciones de LECrim para tutelar el elemento esencial del principio acusatorio. La
interpretacion supletoria de la jurisprudencia tradicional. — IV. La limitada pro-
teccién dispensada por la interpretacion tradicional del art. 733 al derecho de
contradiccién de las partes (prohibicién de indefension). Su ampliacién por la
nueva jurisprudencia. — V. Modificacién de la acusacion, preclusiones probatorias
y desproteccion de la defensa. — VI. Una innovacion necesaria en la estructura del
juicio oral: admisibilidad de prueba después de calificaciones definitivas y del plan-
teamiento de tesis por el tribunal, en determinados supuestos. — VIL. El principio
acusatorio y la amplitud de los poderes oficiales del juzgador.
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I. LA INFLUENCIA DE LA CONSTITUCION Y DE OTRAS NORMAS DE
RECONOCIMIENTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES PROCESALES EN ESE
CAMBIO JURISPRUDENCIAL

Recientemente daba cuenta detallada, en las paginas de esta misma
revista, de las nuevas orientaciones de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo en materia de correlacion entre acusacion y sentencia.'

La principal razon de ese cambio jurisprudencial, expresamente adu-
cida en casi todas las sentencias, estd en las normas constitucionales que
reconocen derechos fundamentales procesales (art. 24 CE) y también en
las normas correspondientes del Convenio Europeo de Derechos Humanos
—por su simple vigencia en nuestro pais y por la especifica virtualidad que
le da el art. 10.2 CE—. Incluso cuando se aducen razones sin una precisa
expresion normativa (p. ej. el principio acusatorio), suele argumentarse
su raigambre constitucional.

Y, en efecto, no requiere una amplia explicacion la incidencia que sobre
la configuracién de la correlacion como limite a la potestad de resolver,
tiene la prohibicion de indefension y el derecho a la defensa (art. 24.1, in
fine, y 2 CE, resultarian infringidos si pudiera validamente resolverse sobre
algo que no ha sido objeto de contradiccion), el derecho a ser informado
de la acusacién (art. 24,2; su infraccion acarrearia la violacion de los an-
teriores derechos, porque, para la parte acusada, este derecho es logica-
mente previo a aquéllos) y el mdas genérico, aunque en este aspecto in-
necesario en cuanto estan reconocidos los anteriores, derecho a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2 CE). Pocas veces se cita, en este tema, el
derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa (art. 24.2
CE), pero mas adelante veremos cémo también guarda relacion con el
mismo.

Del Convenio Europeo de Derechos Humanos la incidencia mas precisa
corresponde al derecho reconocido a toda persona a que su causa sea oida
por un tribunal que decidira sobre cualquier acusacién en materia penal
dirigida contra aquélla (art. 6.1), al derecho a ser informado detallada-
mente de la naturaleza y de la causa de la acusacion formulada contra él
(art. 6.3, a)) y al de disponer del tiempo y las facilidades necesarias para
la preparacion de su defensa (art. 6.3, b)).

Parece conveniente, para aproximarnos a un significado mas concreto
de las normas citadas, revisar cual ha sido la doctrina de los intérpretes
mas autorizados de esos textos en punto a las exigencias que derivan de

1. ORTELLS RamOS, M., Correlacion entre acusacion v sentencia: antiguas y nie-
vas orientaciones jurisprudenciales, en Justicia, 1991, 11, p. 277. .
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los mismos para el régimen de la correlacion como limite a la potestad
de resolver.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
esta materia es escasisima. Desde luego, la jurisprudencia directa sobre el
mismo; también la indirecta, pero con valor orientativo.

Entre la segunda suele citarse la STEDH 17 enero 1970, en el caso
Delcourt, que, versando en esencia sobre los requisitos de independencia
e imparcialidad del tribunal de casacion belga por la participacion en sus
deliberaciones del Fiscal General, puntualiza incidentalmente —para jus-
tificar que la casacién no se sustrae de las exigencias del art. 6.1 CEDH-
que «la expresién bien fondé, que se halla en el texto francés del art. 6.1,
se refiere no sélo a que la acusacion esté bien fundada en los hechos, sino
a que lo sea en derecho». Esta doctrina es recordada en la STEDH 27
febrero 1980, en el caso Deweer. De la misma se extrae, en definitiva, la
razonable conclusion de que el sujeto pasivo de una acusacion ha de poder
conocer y contradecir en el juicio, tanto el fundamento factico, como la
justificacion juridica de la misma, de modo que infringiria los derechos
del art. 6 la sentencia que se pronunciara sobre una acusacion respecto a
la cual lo anterior no hubiera sido previamente garantizado.?

Una doctrina mas directa sobre nuestro tema tuvo ocasion de sentarla
el Tribunal en la STEDH 6 diciembre de 1988, en el caso Colak, aunque
la prioridad de ciertas cuestiones de mero hecho, ha dejado en un segundo
plazo la valoracion juridica de los acontecimientos del proceso penal in-
terno desde el punto de vista del Convenio.

Estos habian sido, en esencial, los siguientes: la acusacion inicial fue
por tentativa de homicidio; el tribunal —en cumplimiento del paragrafo
265.1 STPO— advirtié que los hechos podrian ser también calificados como
lesiones y heridas graves; al parecer, el presidente del tribunal, fuera de
las sesiones, comunicé al defensor que el tribunal sélo contaba con la
segunda hipotesis, no obstante lo cual la condena se produjo a titulo de
tentativa de homicidio.

El recurso —fundado en la violacién del derecho al juicio justo (art. 6.1),
porque la advertencia del presidente indujo a la defensa a descuidar la
primera calificacién— fue desestimado por los motivos de que el defensor
sabia que el tribunal fallaria fundandose solo en los resultados de las se-
siones del juicio y de que, en las mismas, no se dio a entender que ya no

2. Sin embargo alguna decision de la Comision se basé en el principio iura
novit curia para negar infraccion del principio de contradiccion en el supuesto de
que una parte no haya podido debatir sobre extremos de mero Derecho; vease,
sobre esto, CHIAVARIO, M., Processo e garanzie della persona, 11, Milano, 1982, p.
139:
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se consideraba la posibilidad de resolver sobre la acusacion por tentativa
de homicidio.

De esta sentencia hay que resaltar, de un lado, la trascendencia del
conocimiento de la tesis juridica de la cual se puede resolver, y, de otro,
que no aparece objecion alguna a que sea el tribunal el que revele las
posibles tesis juridicas (distintas a la de la acusacion) que se ajusten a los
hechos enjuiciados.

Para terminar, por ahora, la referencia a la jurisprudencia del TEDH,
destacaré sélo el hecho negativo importante de que los supuestos de falta
de imparcialidad (o de riesgo de la misma) en el érgano decisor, no se
han presentado ante el Tribunal con relacion a casos en que los tribunales
internos han condenado excediéndose en alguna medida de la acusacion,
sino como supuestos en los que en el 6rgano juzgador se integraban quie-
nes habian sido instructor o actuado como Fiscal en la misma causa (sen-
tencias de los casos De Cubber, Pauwels y Piersack). En el ultimo apartado
del trabajo volveremos sobre esta cuestién.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional es ciertamente mas abun-
dante y también su orientacion mas uniforme si se compara con la juris-
prudencia del TS.

De entrada conviene llamar la atencién sobre que la mayor parte de
la jurisprudencia constitucional se ha formado respecto a cuestiones sus-
citadas en juicios de faltas. Ello revela que el mas fuerte déficit de ajuste
de las normas ordinarias a los principios acusatorio y de contradiccion,
se produce en ese tipo de procedimiento y no en los procedimientos por
delitos.

Por lo demas, esta jurisprudencia aduce de modo preponderante como
fundamento el derecho a ser informado de la acusacién y la prohibicién
de indefension. Entiende que esos derechos no son vulnerados si se man-
tiene la identidad del hecho punible entre la acusacion inicial y la sentencia
y, aunque varie la calificacion juridica, siempre que los tipos de delito sean
homogéneos, en el sentido de que todos los elementos del tipo por el que
se condene estén comprendidos en el tipo del que se acusé y, consiguien-
temente, haya podido haber defensa respecto a los mismos. En el caso de
que el tipo que se estime correcto sea mas grave que el acusado, el tribunal
debera someterlo a debate en ejercicio de la facultad del art. 733 (SSTC
104/1986, 17 julio; 134/1986, 29 octubre; 12/1981, 10 abril; 105/1983, 23
noviembre; 17/1988, 16 febrero; 54/1985, 18 abril; las cuatro ultimas ex-
ponen el significado y aplicacién del art. 733).

Esa doctrina viene a sintetizarse en el fundamento juridico 2 de la STC
205/1989, 11 diciembre, que, ademas, extiende la garantia del art. 733 a
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la apreciacion de oficio de circunstancias agravantes y encierra potencia-
lidad para extenderla a la apreciacion de otros elementos agravatorios. Asi
se expresa el Tribunal Constitucional: «El art. 24 de la Constitucién esta-
blece, en lo que aqui interesa, un sistema complejo de garantias intima-
mente vinculadas entre si —principio acusatorio y de contradiccion y de-
fensa y prohibicién de la indefension— que, en el proceso penal, se traduce
en la exigencia de que, entre la acusacién y la sentencia, exista una relacion
de identidad del hecho punible, de forma tal que la condena recaiga sobre
los hechos que se imputan al acusado, como configuradores de la ilicitud,
punibilidad y responsabilidades criminales, puesto que el debate procesal
vincula al juzgador impidiéndole excederse de los términos en que viene
formulada la acusacién o apreciar hechos o circunstancias que no han
sido objeto de consideracion de la misma, ni sobre los cuales por lo tanto,
el acusado ha tenido ocasion de defenderse, a no ser que el Tribunal sen-
tenciador los ponga de manifiesto, introduciéndolos en el debate por el
cauce que, al efecto, previene el art. 733 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal y, de no hacer uso de la facultad que le confiere este precepto, no
podra calificar o penar los hechos de manera mas grave a lo pretendido
por la acusacion, ni condenar por delito distinto, salvo que, respetando la
identidad de los hechos se trate de tipos penales homogéneos —SSTC, entre
otras, 12/1981, de 10 de abril; 105/1983, de 23 de noviembre, y 17/1988,
de 6 de febrero. E

La anterior doctrina, fundada en los principios acusatorio y de contra-
diccién y defensa y, en ultimo término, en la prohibicion de indefension,
obliga a establecer que sin la tesis previa del citado art. 733, el Tribunal
sentenciador no puede apreciar agravantes que no hayan sido objeto de
la acusacién, y asi lo reconoce la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
siguiendo consolidada jurisprudencia de la que cita la Sentencia de la
misma Sala de 4 de noviembre de 1986.

Ciertamente no falta la utilizacién del argumento de la posicion im-
parcial del juzgador en un proceso regido por el principio acusatorio, pero
a mi juicio ese argumento se sitia en un segundo plano respecto a la
preocupacion principal por la efectividad de la contradiccion. Me refiero,
a continuacioén, a algunos ejemplos probatorios de lo que acabo de decir.

En la STC 54/1985, 18 de abril, se llega a argumentar lo siguiente
«Derechos de informacion y defensa que dificilmente pueden lograrse sin
un previo tramite de exposicion de la acusacion por el Juez, si se estimare
indebidamente, que a éste corresponde ejercitarla en el juicio de faltas, por
no hallarse regulado el mismo en las minuciosas normas que desarrollan
este proceso, y que resultaria imposible de admitir cuando la acusacion
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se realizare, confundiéndola con la condena, en la sentencia, pues en tal
supuesto la indefension resultaria absolutas.

En varias sentencias relativas a supuestos similares de infraccion de la
prohibicion de reformatio in peius (en segunda instancia de juicio de faltas)
el argumento de la posicion imparcial del juzgador no aparece siempre,
mientras que se repite en todas ellas la argumentacién atinente al derecho
a conocer la acusacién y a la defensa (véanse STC 115/1986, 6 octubre;
225/1988, 28 noviembre; 84/1985, 8 julio; 6/1987, 28 enero).

LaSTC 104/1985, 4 octubre, se refiere a un supuesto grave de infraccion
del principio acusatorio (en juicio de faltas una parte resulta condenada
cuando ningun acusador habia dirigido acusacion contra ella). Al argu-
mentar la estimacion del amparo no se refiere a la asuncion por el juzgador
del papel del acusador, sino a la violacion del derecho de defensa y a un
proceso con todas las garantias.

La STC 53/1987, 7 mayo, tras una descripcion demasiado esquematica
del sistema acusatorio, en el analisis del caso concreto distingue acerta-
damente entre el principio acusatorio —respetado en cuanto el MF solicitd
la agravacion de la pena impuesta en primera instancia— y la prohibicion
de indefension, que es violada en el caso concreto, porque la solicitud del
MF no se produjo en el tramite adecuado para posibilitar la defensa.

II. DESARTICULACION DEL ARGUMENTO COMPLEJO PRINCIPIO ACUSATORIO
—~DERECHO A SER INFORMADO DE LA ACUSACION- PROHIBICION DE
INDEFENSION

Es muy frecuente que la jurisprudencia se refiera en conjunto a ese
triple fundamento para justificar como limite a la potestad de resolver, o
que cite ese principio y esos dos derechos como infringidos cuando se
excede de ese limite. Sin negar que existe una relacion estrecha entre esos
tres elementos, que merece ser estudiada como tal relacion, también en-
tiendo que la claridad en el planteamiento de los problemas requiere des-
hacer ese argumento complejo y determinar, en primer lugar, la virtualidad
por separado de cada uno de sus componentes.

Un sistema legal que responde al principio acusatorio mas puro no
asegura, por esa sola razon, la mas plena satisfaccion del derecho de de-
fensa. Esto segundo dependera de cémo se configure normativamente el
régimen de informacion de la acusacién y de las posibles modificaciones
de la misma, y el régimen de las posibilidades defensivas frente a esa
acusacion. Una configuracion inadecuada podria dejar incélume el prin-

780

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTIicia 91

cipio acusatorio, pero dar al traste o proteger insuficientemente los de-
rechos a ser informado de la acusacion y de la defensa.

Del mismo modo tampoco es cierto que un sistema legal que responda
al principio acusatorio, pero que reconozca un ambito de poderes oficiales
del 6rgano jurisdiccional, signifique en si y por si lesion o menor protec-
cion del derecho de defensa.

Lo ultimo dependera de como se regule el derecho a conocer previa-
mente no ya la acusacion, sino las opiniones del tribunal acerca del ejer-
cicio en el caso concreto de sus poderes oficiales, y las posibilidades (sub-
siguientes a ese conocimiento) de tomar postura frente a las mismas y de
contradecirlas por parte del acusado.

Acabamos de referirnos sélo a la posibilidad de contradiccion de una
de las partes procesales (la parte acusada). Pero otra de las desventajas de
descomponer los argumentos que se aducen para fundar la correlacion
como limite a la potestad de resolver, es la de hacer evidente que si el
derecho a la no indefensién corresponde a ambas partes en el proceso,
también para el eficaz ejercicio de los mas amplios poderes oficiales in-
dudablemente no atentatorios al principio acusatorio (los que permiten
no acoger la acusacion y apreciar elementos favorables al acusado) seria
necesario regular una posibilidad de previo conocimiento por los acusa-
dores y de reaccion efectiva de los mismos.

Partiendo de lo acabado de exponer, me parece imprescindible, a la
hora de revisar los fundamentos de la correlacion entre acusacion y sen-
tencia penal, distinguir, principalmente, entre lo que es exigencia del prin-
cipio acusatorio y lo que es del principio de contradiccion (o de los pre-
ceptos constitucionales que recojan, en alguna medida, estos principios).

El principio acusatorio, en su significado mas estricto, esta relacionado
con la exigencia de que los titulares del érgano jurisdiccional queden si-
tuados en una posiciéon de imparcialidad. En atencion precisamente a ese
principio (y a su raiz constitucional) debe tratarse la cuestion de hasta qué
punto se excluye o es aceptable reconocer al 6rgano jurisdiccional poderes
oficiales de direccién material del proceso penal (o tal vez menos que eso:
la simple potestad de subsuncion, determinando las consecuencias legales
previstas, de hechos alegados y probados so6lo por las partes).

Por otra parte, habra que atender al derecho de defensa, a la prohibicion
de indefension. En definitiva, al derecho a contradecir de modo eficaz
sobre todo elemento, en principio, que sea relevante para la admisibilidad
y el sentido de la sentencia, se introduzca en el proceso por las partes o,
de oficio, por el érgano jurisdiccional.

En este aspecto del fundamento del deber de correlacion, quedarian
comprendidos:
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1. El derecho del acusado a ser informado de la acusacién, como
logico presupuesto de otras manifestaciones del derecho de defensa.

2.0 El derecho de acusador a ser informado de la defensa, porque en
otro caso se produciria indefension para la postura de aquella parte pro-
cesal.

3.0 También como logico presupuesto de otras manifestaciones del
derecho de defensa, el derecho de las partes a ser previamente informadas
del modo concreto en que el 6rgano jurisdiccional tiene previsto ejercer
los poderes oficiales que le asisten.

42 En fin, y de modo subsiguiente a los anteriores derechos-presu-
puesto, el derecho a reaccionar, en respuesta a esas informaciones, con
medios procesales adecuados (alegaciones, medios de prueba).

III. LA INSUFICIENCIA DE LAS DISPOSICIONES DE DE LECRIM PARA TUTELAR
UN ELEMENTO ESENCIAL DEL PRINCIPIO ACUSATORIO. LA INTERPRETACION
SUPLETORIA DE LA JURISPRUDENCIA TRADICIONAL

Como demostré hace tiempo Gémez Orbaneja, el autor de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, tanto con el modo en el que creyo6 estar confi-
gurando la correlacién como limite a la potestad de resolver, como de la
manera en que, por el resultado de la interpretacion sistemadtica de las
normas, vino.en efecto a configurarla, acabé por dejar sin proteccién —ex-
presa, por lo menos— un componente esencial del principio acusatorio.?

Lo mas aparentemente resulta establecido en la LECrim a efectos de
determinar si se ha respetado la preceptiva correlacién es la comparacién
entre las calificaciones juridicas sostenidas por las partes en las conclu-
siones definitivas y las acogidas por el érgano jurisdiccional en la sentencia.

Esto resulta sorprendente por varias razones.

En primer lugar, porque establecer una vinculacién del tribunal a lo
que estrictamente es calificacion juridica sostenida por las partes (no a
otros componentes de los actos fundamentales de iniciacién procesal de
éstas) contradice el principio iura novit curia, que ni siquiera en un proceso
dispositivo se desconoce, aunque se matice su exacta comprension.*

Segunda —y creo que principal- razon, porque lo que importa para la
efectiva vigencia del principio acusatorio es que el hecho concreto del que

3. GOMEZ ORBANEJA, Comentarios, 1, pp. 290, 316-317; del mismo autor, Sen-
tencia 12 junio 1945. Quebrantamiento de forma. Delito continuado y principio
acusatorio, en RDPro, 1946, pp. 128-129.

4. ORTELLS, Derecho jurisdiccional, 11-1.°, Proceso civil, Barcelona, 1991, con
MoONTERO, GOMEZ COLOMER, pp. 327-328.
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se acusa y la persona a quien se acusa sean determinados por sujetos
distintos al 6rgano jurisdiccional, y esto no en el momento de las conclu-
siones definitivas, sino en la acusacion que da lugar a la apertura del juicio
oral y le proporciona el objeto. Se consigue de ese modo que el tribunal
del juicio no pierda su posicion de imparcialidad, lo que ocurriria si debiera
ser é] quien, investigando en una realidad historica de contornos indefi-
nidos, tuviera que determinar cuél es el hecho posiblemente constitutivo
de delito y quién su posible responsable.®

En tercer lugar, objeto del proceso no puede serlo estrictamente una
calificacion juridica —que, por su esencial abstraccion, no puede satisfacer
las necesidades de identificacion a las que sirve la nocion de objeto pro-
cesal—, sino que ha de consistir en un concreto acaecer historico. Esto
lo impone tanto la funcionalidad hacia dentro del proceso del objeto del
mismo, al que se refieren la alegacién y la prueba de los datos de hecho
de los que depende la aplicacién de la norma, como la funcionalidad ex-
terna del objeto, es decir, dejar acotado el ambito de la decision a los
efectos de la litispendencia y de la cosa juzgada.

Con todos los inconvenientes derivados de la apuntada imperfeccion
técnica,” el conjunto de la LECrim ofrece suficiente fundamento para en-
tender que la esencial vinculacién al hecho concreto por el que se acusa
se halla establecida.? Incluso se halla presupuesta en el art. 733, en cuanto
las diferentes tesis juridicas que puede suscitar el tribunal y a tenor de las
cuales puede resolver han de estar referidas al llamado hecho justiciable.

Al mantenimiento de la identidad del hecho justiciable desde la acu-
sacion a la sentencia, respondia y sigue respondiendo ® una reiterada doc-
trina jurisprudencial del Tribunal Supremo,'® ahora también acogida por

5. GOMEZ ORBANEJA, Comentarios I, p. 187, VAZQUEZ SOTELO, El principio acu-
satorio y su reflejo en el proceso penal espaiiol, en RIC, 1984, pp. 379-384.

6. Véase sobre esto ORTELLS, Derecho jurisdiccional, 11-1., cit.,, con MONTERO
v GOMEZ COLOMER, pp. 96-97.

7. Véase el detallado analisis de los mismos que hace VAZQUEZ SOTELO, en El
principio acusatorio y su reflejo en el proceso penal espaiiol, en RIC, 1984, pp. 406-
415.

8. GUTIERREZ DE CABIEDES, La correlacién entre acusacion y sentencia, en «Es-
tudios de Derecho Procesal», Pamplona, 1974, pp. 519; ALAMILLO CANILLAS, El prin-
cipio acusatorio y sus limitaciones en la Ley de Enjuiciamiento criminal, en Actua-
lidad Juridica, 1981, X, p. 16.

9. Asilo entendieron también GOMEzZ ORBANEIA, Derecho procesal penal, Ma-
drid, 1984, con HERCE QUEMADA, p. 413 y VAZQUEZ SOTELO, El principio acusatorio
y su reflejo en el proceso penal espaiiol, en RIC, 1984, pp. 134-135.

10. Véase la amplia resefia de la misma que ofrece Soto NIETO, Correlacion
entre acusacion y sentencia, Madrid, 1979, pp. 83-141, y ademas, STS 5 julio 1990,
marzo 1988, RA2119; STS 5 julio 1990, RA 6231; STS 7 febrero, RA 1179; STS 14
mayo 1990, RA 3918; STS 25 mayo 1990, RA 4439.
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el Tribunal Constitucional como hemos visto, que, aun partiendo de la no
vinculacién o de la posibilidad de desvinculacion respecto al tipo de delito
atirmado por los acusadores, requiere la homogeneidad con éste del tipo
de delito que afirme la sentencia, porque esta homogeneidad es indice de
la coincidencia de los elementos de hecho esenciales para los diferentes
tipos de delito que se han barajado en el proceso.

IV. LA LIMITADA PROTECCION DISPENSADA POR LA INTERPRETACION
TRADICIONAL DEL ART. 733 AL DERECHO DE CONTRADICCION DE LAS
PARTES (PROHIBICION DE INDEFENSION). SU AMPLIACION POR LA NUEVA
JURISPRUDENCIA

Presupuesto que la vigencia del principio acusatorio no excluya de
modo absoluto el reconocimiento al érgano jurisdiccional de poderes ofi-
ciales (en el apartado 7 entraremos mas a fondo en este argumento), im-
porta ver ahora de qué modo el ejercicio de esos poderes se conjuga con
la efectiva vigencia del principio de contradiccion.

En un proceso configurado segtin los principios (en cuanto a la deter-
minacion de su objeto), de aportacion de parte (en cuanto a la introduccion
y prueba de los hechos relevantes para resolver) y de control a instancia
de parte de los presupuestos de admisibilidad de la resolucion de fondo,
la mecdnica de la contradiccion se realiza casi «naturalmente». Cada parte
conoce los actos de la contraria y puede tomar postura frente a ellos. Y
los actos de unay otra parte son los tinicos relevantes para acotar el ambito
de la resolucion e influir en su contenido.

Diversamente, si el organo jurisdiccional tiene atribuidos poderes ofi-
ciales, su ejercicio puede sorprender a las partes, porque al no tener lugar
y mostrar su resultado en la propia resolucién judicial, las partes ya no
tienen posibilidad de contradecir (con alegaciones y/o pruebas) para in-
fluir en el contenido de la resolucion.

Para evitar, en estos casos, la lesion o insuficiente efectividad del prin-
cipio de contradiccion,'' existe una técnica, nada novedosa y no sélo apli-
cada en el proceso penal, consistente en que, previamente al ejercicio de
los poderes oficiales y como presupuesto de la eficacia del mismo, el 6r-
gano jurisdiccional ha de someter sus apreciaciones a contradiccion de
las partes.

11. En general sobre este tema puede consultarse DENTI, V., Questioni rilevabili
d'ufficio e contradittorio, en Riv. Dir. Proc. 1968, pp. 217-231.
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Manifestacion de esa técnica es el art. 733 LECrim, pero también por
ejemplo, los arts. 8.2, 62.2 y 47 LICA y los arts. 35.2, 50.1, 83 y 84 LOTC.
Mas proximos al art. 733 LECrim, porque los articulos acabados de citar
solo se refieren a poderes de direccion formal del proceso, estan los
arts. 43.2 y 79.2 LJICA y el arl. 84 de la LOTC. '

A) El articulo 733 es ciertamente una manifestacion de esa téenica
comentada de tutela del principio de contradiccion. Pero la interpretacion
predominante del mismo —que expuso en otro momento—'? vV su propio
contenido normativo —con limites claros, que no toleran cualquier intento
interpretativo— hacen de ese precepto un instrumento insuficiente para
cumplir aquel fin con efectividad plena.

En primer lugar, y como resultado de esa interpretacion predominante,
solo esta garantizado que se sometera a debate la concurrencia de un tipo
de delito més grave que el afirmado por los acusadores. No la de un tipo
de delito simplemente diferente, como hubiera permitido sostener sin di-
ficultad la letra del art. 733. Ni siquiera queda asegurado que deba so-
meterse a debate la posible concurrencia de una circunstancia eximente,
porque la inequivoca mencion que hace el art. 733, no tiene luego la co-
bertura del motivo casacional.

Por descontado —porque en esto la propia letra del articulo no da pie—
no queda en absoluto garantizado que la apreciacion de oficio de cualquier
elemento de agravacion diferente de un tipo delictivo mas grave, dependa
de su previo sometimiento a debate.

Y, de modo mas evidente atin, nada obliga a someter a debate la apre-
ciacion de oficio de elementos de atenuacién y de exencién de la pena,
de modo que el derecho a contradecir de la parte acusadora queda ex-
puesto a importantes riesgos de lesion.

Dice Gomez Orbaneja, en un resumen eficaz, que la «garantia que el
art. 733 ofrece a ésta (la defensa) queda, en vez de extendida, sumamente
limitada. Absolutamente inaplicada la que ofrece al acusador».'

Pero el art. 733 tiene una insuficiencia adicional muy distinta a las
tratadas hasta ahora. No sélo no establece que se deba comunicar a las
partes todo posible ejercicio de un poder de resolver ex officio cuestiones
atinentes al fondo del asunto, sino que, incluso cuando lo establece, esa
disposicion y sus concordantes (art. 737 en relacion con los tres anteriores
y el daltimo parrafo del propio 733) sélo preveen una actividad defensiva
limitada a contradecir argumentativamente en los informes la tesis plan-

12, ORTELLS, Correlacion entre acusacion, cit. apartado 2.
13. GOMEZ ORBANEJA, Comentarios, 1, pp. 289-290,
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teada. Particularmente, ninguna especifica prevision de nueva proposicion
de prueba. '

B) La nueva jurisprudencia antes resefiada ha venido a la‘mphar la
garantia que supone el art. 733 para el principio de contradiccion ante el
ejercicio de poderes oficiales. o

Como minimo, y segun una de las corrientes de esa nueva jurispru-
dencia, las calificaciones juridicas diferentes a las sostenidas por las partes
que deben ser previamente sometidas a debate para que sea valido .el pro-
nunciamiento a tenor de las mismas, ya no son sélo las que se refieren a
un tipo de delito mas grave, sino también a otras cuestiones.'

En este aspecto la nueva jurisprudencia es indiscutiblemente C01'1:ecta,
porque ha cumplido adecuadamente el mandato del art. 5 LOPJ ‘de inter-
pretar la norma de acuerdo con la Constitucion. Partiendo de la mte'rpre-
tacion predominante del art. 733 en relacion con el 851.4.°, ha venu?to a
extender el fomento de oficio de la contradiccion sobre cuestiones juri-
dicas, mas alla del restrictivo limite en el que antes se situaba.

Sin embargo creo, por una parte, que la jurisprudencia se ha quédado
corta en las posibilidades que ofrece este camino de acomoda_ci(')n inter-
pretativa. Por otro lado, que las técnicas de ajuste interpretatl.vo no son
suficientes para paliar las deficiencias de la efectividad del principio de
contradiccion en estos supuestos. .

Por lo que hace a la primera observacion, cabe resaltar que no he visto
cuestionada —por mas que la letra del art. 733 lo propicie— la inter%)reta-
cion tradicional sobre la apreciacion de oficio de circunstancias eximen-
tes.'s A partir de ahi no es posible extranarse de que no haya mencion de
que la apreciacion de oficio de elementos favorables a la parte acusada
tuviera que ser precedida, como minimo, por su sometimiento a de.ba'lt‘e.
para no incurrir en la indefensién prohibida (art. 24.1 CE) de la posicion
de los acusadores, en este caso. No creo que explique la falta de eclosion
de este problema en la nueva jurisprudencia la inexistencia, en favor'de
los acusadores, de un motivo analogo al del art. 851.4.° Se hubiera podido
tratar del mismo obiter dicta. Habia buenas razones, porque en alguna
Sentencia se echa mano del argumento de la igualdad de las partes en el
proceso. Por otro lado, hay que indicar que gran parte de los supuestos

14. ORTELLS, Correlacion entre acusacion, cit‘. apartado 3, B. También_ s.obre
la ampliacion de la aplicacion del art. 733 como tecnica de tutela del principio de
contradiccion, DE DIEGO Diz, LA., El derecho a la tutela judicial efectiva en la
sentencia penal: los principios acusatorio y de contradiceion, en Justicia, 1988, pp.
118-130.

15. Con la excepcion de GOMEZ ORBANEIA, Derecho procesal penal, con HERCE

QUEMADA, p. 412.
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en torno a los que se ha formado la nueva jurisprudencia, no han accedido
a casacion por la via del motivo 4.° del art. 851, sino con base en el art. 5.4
LOPJ, cauce sin duda también apropiado para las quejas de indefension
de los acusadores.

Vayamos a la segunda observacién. Haber ampliado los supuestos en
los que el érgano jurisdiccional debe someter una calificacion juridica a
discusion, no resuelve el problema de las limitadas posibilidades de reac-
cion que el art. 733 y correlativos reconocen a las partes acusadoras. Como
se deduce del propio art. 733 («Si juzgando por el resultado de las prucbas
entendiere el Tribunal...»),'s la tesis que somete el Tribunal a debate no
significa, por lo comtin, sélo un cambio en las calificaciones juridicas de
los acusadores, sino que ese cambio responde al resultado de la prueba
practicada, y, por lo tanto, puede sustentarse en una version de los hechos
en alguna medida diferente en comparacién con la de las calificaciones
(provisionales y definitivas) de las partes.

La formula que establece el art. 733 no impone que el 6rgano jurisdic-
cional defina con precision ese cambio de la version del hecho. Sélo le
obliga a enunciar la nueva calificacion juridica. Y después de ello la ley
tampoco permite que la parte acusada articule la defensa amplia (alega-
ciones, prueba) que, en algiin caso, puede ser necesaria para contrarrestar
las variaciones en la version de los hechos, sino que se limita a considerar
que las partes podran discutir al cuestién propuesta (art. 733, IV) y que se
acomodaran a ella los informes (art. 737).

La nueva jurisprudencia ha sido también sensible a estos inconvenien-
tes para la plena efectividad del derecho a la defensa, pero, a mi juicio,
ha cometido el error de achacarlos en exclusiva a los supuestos en que el
érgano jurisdiccional ejercita sus poderes de oficio con arreglo al art. 733.
Y, partiendo de ese error, al menos una de las orientaciones de esa nueva
jurisprudencia !” ha acumulado argumentos en favor de la necesidad de
que los acusadores asuman la tesis del tribunal —modificando en todo lo
que corresponda sus calificaciones— para que pueda haber pronuncia-
miento a tenor de la misma, sin violacion de los derechos a ser informado
de la acusacién y de defensa.

En realidad, esos mismos inconvenientes subsisten cuando no es el
o6rgano jurisdiccional, sino las partes acusadoras las que modifican sus
planteamientos en calificaciones definitivas.

16. Sobre este aspecto GOMEzZ ORBANEIA, Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento criminal, 1, p. 219; del mismo, Sentencia 12 junio 1945. Quebrantamiento
de forma. Delito continuado y principio acusatorio, en RDPro, 1946, p. 129; ORTELLS,
El nuevo procedimiento penal abreviado: aspectos fundamentales, en Justicia 1989,
p. 554.

17.  Asi las sentencias que he estudiado en los nimeros 7, 17, 22, 25 y 27,
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V. MODIFICACION DE LA ACUSACION, PRECLUSIONES PROBATORIAS Y
DESPROTECCION DE LA DEFENSA

El término de comparacion para determinar la correlacion entre acu-
sacion v Sentencia son las calificaciones definitivas, y éstas pueden mo-
dificar —como se halla expresamente dispuesto (art. 732)— las iniciales
calificaciones provisionales. Los problemas son, en primer lugar, donde
estan los limites de la posibilidad de modificacion, y, en segundo término,
cuales son o deberian ser las consecuencias de la modificacion.

No quisiera extenderme ahora sobre el tema de la interdiccion o de‘las
eventuales condiciones en que podria permitirse modificaciones que afec-
taran al propio objeto del proceso, sustituyendo el hecho justiciable afir-
mado en calificaciones provisionales, o introduciendo, junto a aquél, otro
nuevo y distinto. Aunque falten normas expresas formuladas con la con-
veniente perfecciéon técnica, la interpretacion sistematica de varios pre-
ceptos de LECrim. y algunos derechos proclamados en el art. 24 CE y en
el art. 6 CEDH, indudablemente excluirian la validez de una Sentencia que
fuera correlativa a una acusacion modificada con aquel alcance.

Pero, ¢por qué razén se excluiria la validez? No, ciertamente, por in-
fringirse el principio acusatorio, en absoluto lesionado si el érgano juris-
diccional decide debidamente vinculado por la nueva acusacion. La razon
es que se escamotearia plenamente la garantia de la contradiccion respecto
al propio objeto del proceso, porque faltarian todas las posibilidades de-
fensivas que si han estado abiertas para tratar el objeto del proceso tal
como venia propuesto en calificaciones provisionales.

Otra cosa es que con las normas adecuadas, o instrumentando con ese
fin normas ya existentes (pienso en la que regula la sumaria instruccion
complementaria '®), pudiera ser alterado el propio objeto del proceso con
pleno respeto al principio de contradiccion, tal como esta expresamente
regulado en algunos ordenamientos (arts. 517, 518 y 519 Codice di pro-
cedura penale; art. 359 Cédigo de processo penal; la llamada Nachtrag-
sanklage del paragrafo 266 STPO).

Considero de mayor interés centrarme en las modificaciones que no
afectan a la identidad del objeto del proceso.

Habria que distinguir entre aquellas consistentes en cambios de la mera
calificaciéon juridica sostenida en provisionales (con la consecuente re-

18. Sobre las posibilidades que abre el art. 746.6.” LECrim véase SERRA Do-
MINGUEZ, M., Informacion suplementaria, en «Estud_ios», cit., pp. 785 y ss.; VAZQUEZ
SoTELO, El principio acusatorio, cit.,, p. 132; GARCIA DE LA PUERTA, M.» Isabel, La
suspension del proceso penal por informacion suplementaria, Cordoba, 1987, pp.
123-215.
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percusion en el punto 5.° de la calificacion) y las consistentes en cambios
de los propios hechos que se narraban en la calificacion provisional, no
determinantes de un hecho justiciable-objeto del proceso distinto —por
referirse a hechos accidentales, no identificadores del objeto—, pero re-
levantes para el sentido de la resolucion sobre €l. A esta segunda clase de
cambios acompanan los de calificacion juridica (para ajustarla a la nueva
narracion) y, como logica derivacion, el de la conclusion relativa a la
penalidad.

Si las modificaciones se refieren sélo a la calificacion juridica las po-
sibilidades defensivas previstas por la ley parecen adecuadas. Es suficiente
la argumentacién que puede desarrollarse en los informes finales para
rebatir la pretendida mayor correccion de la nueva calificacion que se
sostiene. Solo es criticable que, a diferencia de lo previsto para su caso
por el art. 733, IV, no se prevea la posibilidad de una breve suspension
antes de los informes, para permitir un cierto estudio de las cuestiones
que suscite la nueva calificacion.

Mas insatisfactorio es el régimen legal cuando la modificacion se refiere
—de entrada y con las légicas repercusiones— a la propia narracion de los
hechos para ajustarla al resultado de las pruebas.

La LECrim., en el proceso ordinario por delitos graves, no tiene un
modelo definido sobre el tratamiento de la modificacién de las alegaciones
iniciales de las partes, caracteristica de un procedimiento oral ' y en con-
creto del que regula la propia LECrim. (art. 732,1: la modilicacion de las
conclusiones de los escritos de calificacion se realiza en atenciéon a la
prueba practicada). Esa indefinicién ha conducido a un tratamiento in-
correcto.

De entrada, la ley parece inclinarse por soluciones proximas a los prin-
cipios de eventualidad y de preclusion, que, en realidad, resuelve la cues-
tion antes expuesta con la sencilla técnica de impedir que se plantee. La
proximidad a aquellos principios —principalmente al primero de ellos— se
demuestra en el art. 653 LECrim., que prevé el planteamiento de conclu-
siones alternativas 2 sobre los diferentes puntos de la calificacion «para
que si no resultare del juicio la procedencia de la primera, pueda estimarse
cualquiera de las demas en la Sentencia». La preclusion relativa a la pro-

19. Veéase, por ¢jemplo, MONTERO, J., Introduceion al Derecho Procesal, Madrid,

1979, pp. 216-266.

20. El articulo habla s6lo de conclusiones alternativas, pero de su texto se
deduce que esta pensado —o, como minimo, que esta pensando también— en una
formulacion subsidiaria de las conclusiones.
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posicion de prueba, resulta del art. 728,%! y ciertamente tiene excepciones,
pero no tan amplias como seria necesario segin luego veremos.

Ocurre luego, sin embargo, que la ley no es consecuente con esos
principios o con alguno de ellos. Principalmente: no limita las posibili-
dades de modificacion de las calificaciones a aquellas diversas tesis que,
de modo alternativo o subsidiario, ya se enunciaron en calificaciones pro-
visionales, sino que, omitiendo toda restriccion en ese sentido, a pesar del
recuerdo que podia suponer el parrafo tercero del art. 732, autoriza am-
pliamente el ajuste de las calificaciones definitivas al resultado de las prue-
bas practicadas.

Se inclina, de ese modo, en definitiva, por la elasticidad de las alega-
ciones, pero mantiene la rigidez de la preclusion en las aportaciones de
prueba, al menos en cuanto no prevé especificamente que éstas sean ad-
misibles para contrarrestar ciertas versiones de los hechos, ahora afir-
madas, pero que en calificaciones provisionales no aparecian o no estaban
suficientemente definidas.

Ese defecto de la estructura procedimental acaba por lesionar al prin-
cipio de contradiccion, porque la contradiccién efectiva frente a una nueva
alegacion de hecho, puede no consistir s6lo en rebatir argumentativa-
mente, en los informes, que haya resultado probada, sino también en arti-
cular prueba en contra.

VI. UNA INNOVACION NECESARIA EN LA ESTRUCTURA DEL JUICIO ORAL:
ADMISIBILIDAD DE PRUEBA DESPUES DE CALIFICACIONES DEFINITIVAS Y
DEL PLANTEAMIENTO DE TESIS POR EL TRIBUNAL, EN DETERMINADOS
SUPUESTOS

En definitiva, pues, las deficiencias que se detectaban en caso de ejer-
cicio de los poderes oficiales del juzgador segtn el art. 733 LECrim. (en
los supuestos que expresamente contempla y en los mas amplios a los que
debe aplicarse a tenor de la nueva jurisprudencia), coinciden con las que
también se observan cuando las calificaciones definitivas consisten en de-
terminadas modificaciones respecto a las calificaciones provisionales.

Subsiste, entre los dos casos, alguna diferencia: que la forma de plan-
teamiento de la tesis prevista en el art. 733, no prevé que el tribunal ma-
nifieste cual es —a su juicio- el resultado de las pruebas que le induce a
plantear tesis juridicas no sostenidas por las partes; de otro modo: no

21. Véase mi Derecho jurisdiccional, III con MONTERO, GOMEZ COLOMER y MON-
TON, cit. p. 340.
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impone describir el hecho hipotético. Pero esta diferencia, con ser im-
portante y deber ser especificamente corregida, resulta, en el actual con-
texto normativo de la materia, irrelevante, porque en un caso, como en
otro —sin expresion de las variaciones no sustanciales de los hechos, o con
ella, respectivamente—, lo decisivo en perjuicio de la contradiccion es que
no se halla especificamente prevista una posibilidad de defensa completa.

La proteccion efectiva del principio de contradicciéon en estos casos
requiere, en definitiva, una innovacion en la estructura del juicio oral para
recoger esa posibilidad, como ya ocurre en otros ordenamientos europeos,
y en el nuestro, aunque limitadamente al proceso abreviado.

El paragrafo 265 de Is STPO establece la suspension de la vista a peticion
del acusado que alegue no estar suficientemente preparado para la defensa,
respecto a un simple cambio de calificacién juridica a otra mas grave, o
ante nuevas circunstancias que determinan un aumento de la penalidad
o la aplicacion de medidas de seguridad. Mas genéricamente establece la
suspension, a instancia de parte o de oficio, cuando un cambio en la si-
tuacion de hecho haga adecuada la suspension para una preparacion su-
ficiente de la acusacion o la defensa. Evidentemente resulta admisible en
estos casos la proposicion de nuevas pruebas, porque el momento a guo
de esa admisibilidad viene situado en el comienzo de la publicacién de la
sentencia al término de la vista.?

El nuevo Cédigo de proceso penal portugués distingue entre alteracio-
nes sustanciales (art. 359; en realidad son nuevos objetos procesales, que
dan lugar a acusaciones complementarias en el mismo procedimiento, o
a otro procedimiento) y alteraciones no sustanciales de los hechos des-
critos en la acusacién (o en la pronuncia si la hubiere) relevantes para la
decision de la causa (art. 358.1).

En este segundo caso el presidente del tribunal, de oficio o a instancia
de parte, los comunica al acusado, y, si lo pide, le concede el tiempo
estrictamente necesario para preparar la defensa. La admisibilidad de nue-
vas proposiciones de prueba estd asegurada, porque, aunque el art. 340 no
fija limite temporal a la proposicion, hay que entender que éste se halla
en el inicio de las alegaciones orales, que incluso pueden ser interrumpidas
para practicar nuevas pruebas en ciertos casos (art. 360.4).

En fin, por lo que hace a los ordenamientos extranjeros, el art. 519 del
Codice di procedura penale establece la posibilidad de suspension del juicio
y, aqui de manera expresa, de proposicién de nuevas pruebas, no solo

22, GOLLWITZER, M., en LOWE-ROSENBERG Die Strafprossarduano und die Ge-

richtsverfassungsgesetze, 111, Berlin-New York, 1987, macg. 102 del comentario el
art. 244.
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cuando hay un cambio en el propio objeto del proceso (y se puede con-
tinuar prni:edicndo respecto al nuevo objeto —arts. 518.2 y, discutible-
mente, delitos conexos segin art. 517—), sino también cuando aparezcan
circunstancias agravantes no mencionadas en el decreto che dispone il
giudizio (art. 517.1), o resulte de la prueba que el hecho es distinto a como
viene descrito en ese decreto (art. 516.1).

Por lo que hace a nuestro ordenamiento, el art. 793.7, aplicable en el
procedimiento abreviado, revela una exquisita tutela del derecho c.ie con-
tradiccion de la parte acusada, y palia —en este aspecto— las insuficiencias
del régimen del proceso ordinario por delitos graves, permitiendo, en caso
de cambio de la tipificacion o de apreciaciéon de mayor grado de partici-
pacion o de ejecucion, o de circunstancias de agravacion de la pena, un
aplazamiento y la aportacion de elementos de descargo, incluidas nuevas
pruebas.?® Que este articulo solo se refiera a los casos en que lo anterior
resulta de una modificacion de las conclusiones de las partes, y no de las
cuestiones que, de oficio, ha podido plantear el tribunal —art. 793.6—, es,
en ese momento, del todo secundario.

Esa matizacion es relevante como indicativa de la postura tomada por
el autor de esta ley en punto a la amplitud de los poderes oficiales del
juzgador, pero en nada afecta a la justificacion y virtualidad del articulo
793.7 como técnica de tutela del derecho de contradiccion.

VII. EL PRINCIPIO ACUSATORIO Y LA AMPLITUD DE LOS PODERES OFICIALES
DEL JUZGADOR

Después de lo dicho hasta ahora, creo que puede afirmarse que el fun-
damento constitucional del principio acusatorio no se halla estrictamente
en la prohibicion de indefension derecho a la defensa (y en el previo de-
recho a ser informado de todo lo relevante para la Sentencia), fundamento
consistente en que solo la vigencia de aquel principio permite garantizar
esos derechos.

Hemos visto que en supuestos de nitida vigencia del principio acusa-
torio (modificaciéon por los acusadores de sus calificaciones provisionales),
la preceptiva contradiccion es insuficientemente realizada. Por contraste,
con las matizaciones a un principio acusatorio puro que caracterizan al
sistemna procesal espaiiol y a otros europeos, puede coexistir una cuidadosa
tutela del principio de contradiccién, y, concretamente en Derecho es-

23. ORTELLS, El nueve procedimiento penal abreviado, cit. p. 554.
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paifiol, una de las corrientes de la nueva jurisprudencia sobre los arts, 733
y 851.4.° ha supuesto un loable avance en esa direccion.

Se impone, pues, la revision desde una perspectiva distinta a la del
principio acusatorio-garantia de contradiccion, de aquella otra corriente
de esta nueva orientacion jurisprudencial que argumenta con el principio
acusatorio para sostener que, si el juzgador entiende que algunos puntos
de las calificaciones han de ser rectificados en funcion del resultado de la
prueba, es necesario que algtin acusador asuma la propuesta del tribunal,
para que éste pueda validamente sentenciar también a tenor de esa rec-
tificacion. Y ciertamente esa revision critica sera extensible a la plasmacion
legal que, en el proceso abreviado, ha tenido este modo de entender la
correlacion entre acusacion y sentencia.?

A mi juicio, el fundamento constitucional del principio acusatorio para
el proceso penal, radica en el derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE) que, a través del art. 10.2 CE, conecta con el derecho a que
la causa sea oida por un tribunal imparcial, reconocido por el art. 6.1
CEDH. Sin salirse de la Constitucion también seria correcto decir que
descansa en el derecho a un Juez que responda a la imagen constitucional
del mismo (art. 24.2 CE), que sin duda comprende el requisito de impar-
cialidad.

La comision de un delito hace nacer en el Estado un concreto poder
de imponer una pena, pero dicho poder, a diferencia de otros que ¢l Estado
puede actuar por la via de la autotutela administrativa, sélo puede ser
actuado por los érganos jurisdiccionales mediante su potestad jurisdiccio-
nal. El poder de penar, en el Estado moderno, es un poder del Estado-
Juez, es jurisdiccion, potestad jurisdiccional.

Ahora bien, la potestad jurisdiccional dirigida a la actuacion del De-
recho penal puede ser ejercitada de dos modos: de oficio por el propio
organo jurisdiccional, que conduciria el proceso hasta la sentencia sin
ningun impulso exterior (principio inquisitivo); a instancia de otro érgano
estatal o sujeto ajeno al érgano jurisdiccional, que le pide que ejercite su
potestad jurisdiccional, actuando el Derecho penal respecto a un deter-
minado hecho y persona.?® Cuando la potestad jurisdiccinal se ejercita
segun esa modalidad decimos que rige el principio acusatorio formal.

24. Sobre el mismo, véase, en principio mi El nuevo procedimiento penal
abreviado, cit., pp. 560-561.,

25.  GOLDSCHMIDT, I., Problemas juridicos y politicos del proceso penal, Bar-
celona, 1935, pp. 23-26; CALAMANDREI, P., Linee fondamentali del processo civile
inquisitorio, en «Opere giuridiche», I, Napoli, 1965, pp. 160-161; GOMEZ ORBANEJA,
Comentarios, 1, cit., pp. 32-33, 11, cit., pp. 162-165, 183-188.

26. Sobre esta alternativa GOLDSCHMIDT, Problemas juridicos y politicos, pp. 68-
70; RoxIN, K., Strafverfahrensrecht, Miinchen, 1989, p. 66,
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El fundamento de este principio es garantizar la imparcialidad del juez
que podria verse comprometida si se le atribuyeran a ¢l mismo las fun-
ciones de descubrir, investigar y perseguir los posibles delitos. Para con-
seguir ese distanciamiento del juez respecto a la proposicién d<'31 objeto
del proceso, que asegura su imparcialidad, se reproduce artificialmente
en el proceso penal de estructura del acturs trium personarum a la que
responde el proceso civil, como logica consecuencia de la estructura ju-
ridico-material de las relaciones que en él se deducen.”

Si es correcto establecer esta conexion entre principio acusatorio y el
requisito constitucional de la imparcialidad del juzgador, el problema f:le
constitucionalidad de ciertas normas por contradiccion con aquel prin-
cipio, habria que plantearlo asi: ¢que poderes cabe atribuir al juzgador y
cémo ha de configurarse su ejercicio para que pueda afirmarse que se
mantiene en la posicién de imparcialidad que es exigencia constitucional?
¢A partir de qué punto la atribucién de poderes ejercitables de oficio pone
esencialmente en cuestiéon la imparcialidad?

Estas cuestiones tienen una respuesta segura y comunmente aceptada
para un aspecto que es fundamental para la vigencia del principio acu-
catorio: la concurrencia en un mismo titular de la potestad de dirigir el
juicio oral y dictar sentencia, y de los poderes de conducir la investigacif')n-
instruccion previa en el mismo proceso, se entiende que, en un sent.lc’lo
objetivo, excluye el requisito de imparcialidad, porque el juzgador se situa
ante los materiales que se aportan al juicio oral con un criterio ya formado
en el desarrollo de la investigacién.®

Pero no es ciertamente ese el aspecto del principio acusatorio que ahora
est4 en discusion, sino este otro: ¢El poder del juzgador de resolver a tenor
de la calificacién juridica que estime mas ajustada a los hechos probados,

27. ScuMIDT, E., Lehrkommentar zur Strafprozessordnung und zum Ger:c}frs-
verfassungsgesetz, I, Gottingen, 1964, p. 197; SCHAFER, K., Stra;‘prozes;rechi. Eine
Einfithrung, Berlin-New York, 1976, pp. 220-221; BERTEL, Ch, Grundiss c_ies’ olste—-
rreichischen Strafprozessrecht, Wien, 1975, p. 7; GOLDSCHMIDT, Problemas juridicos
y politicos; cit., pp. 28-31; GOMEZ ORBANEJA, Comentarios, 11, cit., pp. 164-165.

28. Respecto a esto son de obligada cita las sentencias del TEDH de 1 octubre
1982, en el caso Piersack, y de 26 de octubre 1984, en el caso De.Cubber; y las
sentencias del TC 145/1988, de 12 de julio, 164/1988, de 26 de septiembre. Infor-
macion principalmente sobre doctrina espafiola en torno a esta garantia y a su
proclamacion en las citadas sentencias, en FERNANDEZ ENTRALGO, J., La inconsti-
tucionalidad de la acumulacion de funciones instructora y dectsgra. consecuencia
del derecho a un juez objetivamente imparcial, en RGD, 1989: num. 534, pp. 1041-
1094: DE DiEGo DiEz, LA., El principio «el que instruye no debe juzgar» como garantia
de imparcialidad en el enjuiciamiento penal, en Poder Judlgal, 1987, nim. 8, pp.
9.26. DE LA OLIVA SANTOS, A., Jueces imparciales, fiscales investigadores y nueva
reforma para la vieja crisis de la justicia penal, Barcelona, 1988, pp. 13-58.
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y los poderes de contribuir con las partes a la prueba del hecho justiciable,
ejercitados unos y otros sin mas limitacion a lo alegado y pedido por las
partes que la relativa al hecho justiciable y persona del acusado, implican,
objetivamente, pérdida de imparcialidad y prejuicio, y, por consiguiente,
chocan con el fundamento constitucional del principio acusatorio?

Conviene distinguir y ocuparse, en primer término, de los poderes ofi-
ciales relativos a la calificacién juridica.

No creo que haya pérdida de la imparcialidad, ni prejuicio, si se re-
conoce al juzgador el poder de determinar de oficio cual es la calificacion
juridica mas correcta de los hechos que resultan de la prueba practicada,
y, en funcién de ello, también cudles son las consecuencias juridicas pre-
vistas por la ley penal en concreto procedentes, porque la tnica impli-
cacion activa del juzgador absolutamente indiscutible es la del ejercicio
de su potestad de juzgar, que comprende la determinacion de los hechos
ciertos y la aplicacién de la norma, proclamando el efecto juridico que de
ello derive.

Otra cosa es que, en la parte del ordenamiento cuya realizacion juris-
diccional est4 informada por el principio dispositivo, la potestad de juzgar,
de actuar el Derecho en el caso concreto, no autorice a decir cual es la
consecuencia juridica que, con arreglo a Derecho, deriva del hecho cierto,
sino, solamente, si la consecuencia juridica pretendida es la que corres-
ponde, atendidos cuales son los hechos probados y las normas aplicables.
Pero la razdén de ser de este principio estructural de un proceso de tipo
dispositivo no es, en verdad, garantizar una posicién imparcial al juzgador,
sino dejar a salvo, en el momento de la tutela jurisdiccional, la libre dis-
ponibilidad de los derechos e intereses juridicos privados, que se corres-
ponde con el principio de la autonomia de la voluntad, informador de una
parte del Derecho material.?®

La realizacion jurisdiccional del Derecho penal no se ha entendido, en
nuestro ordenamiento —y no solo en él-,* hasta ahora, de ese modo. Pero

29. CARNAcINI, T., Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, en «Studi in
onore di E. Redenti nel XL anno del suo insegnamento», II, Milano, 1951, p. 752
y el conjunto del articulo; JAUERNING, O., Zivilprozessrecht, Miinchen, 1981, p. 66;
CAPPELLETTI, M., El proceso civil en el Derecho comparado, Buenos Aires, 1973,
(trad. Sentis Melendo), pp. 3-39; MONTERO, J., Introduccién al Derecho Procesal,
Madrid, 1979, pp. 214-215; del mismo, Los principios informadores del proceso civil
en el marco de la Constitucion, en «Trabajos de Derecho Procesal», Barcelona,
1988, pp. 233-239; GIMENO, J.V., Fundamentos del Derecho Procesal, Madrid, 1981,
pp. 178-179; ALMAGRO, 1., Garantias constitucionales del proceso civil, en Justicia
81, num. especial, pp. 17-19.

30. Para lo que ocurre en Derecho aleméan basta remitirse a los paragrafos
264 y 265 de la STPO. Para el Derecho italiano, el art. 521.1 CPP dispone que «Nella
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si asi tuviera que entenderse —mediante el oportuno cambif) legis]ati\fo 0
por imponerse una de las corrientes jurisprudenciales esiudlaelas—,'y si asi
tiene que serlo en el ambito de aplicacion del art. 794.3 LECrim, du.'c—: que
la clave explicativa habra que buscarla no en el objetivo de gal."antlz.al.' ’la
imparcialidad del juzgador, sino en el de reforzar el poder de disposicion
de los acusadores sobre los efectos juridico-penales. o

Vayamos, en segundo lugar, a la vigencia, dentro Qel juicio m"al,.d_el
que suele llamarse principio de investigacion oficial, frente al principio
de aportacion de parte.

Ciertamente el aumento de los poderes del juzgador en cuanto a la
introducciéon y prueba de los hechos relevantes para resc.)lv.er sobre ’el
objeto del proceso, no es una cuestion extrafia a la imparcialidad de?l or-
gano jurisdiccional 3! Ahora bien ese reconocimiento no ha conduc@o.a
excluir de un modo absoluto estos poderes del Juez en los procesos civil,
laboral y administrativo,® y muchisimo menos en el proceso penal.

sentenza il giudice pu6 dare al fatto una definizione giuridica diversa da quellzi
enunciata nell’imputazione, purché il reato non ecceda la sua competenza», ¢
apartado 2 del mismo concede al juzgador el poder de oficio de remitir las actuba-
ciones al Ministerio Publico, si entiende que los hechos aparecen de la prue Ei
como distintos a la descripcion contenida en el decreto de apertura, para que e
Ministerio Publico, de acuerdo con el principio de obh_g‘atorledad de la ac_ciljon
penal, asuma las correspondientes variaciones yllas notifique al_acu;ado (sz re
esto ILLUMINATI, G., en Conso, G, GREVI, V., Profili del nuovo Codice d_L Procedura
Penale, Padova, 1990, pp. 362-372; AMODIO, E.,, DOMINIONI, O., Conunentario del nuovo
Codice di procedura penale, 1, Milano, 1989, pp. XL-XLIII). -
El reciente Codigo de processo penal portugués consu:ler.a nula, en su art. 379,
b, la sentencia que condene por hechos diversos a los descritos en ‘la acusacion o
en la «pronuncia» en su caso, salvo cuando la ley permite acusacion supletoria y
se han cumplido sus requisitos (art. 359), o cuando se trate de glt_eracmneg no
sustanciales de los hechos, y el juzgador, a instancia de_{)arte o de oficio, las hubiera
comunicado al acusado (art. 358.1). Ninguna vinculacién, pues, a kas.cahﬁcacmnes
juridicas, como también resulta del apartado 3 del art. 368 que dispone quehse
deliberaran y votaran «todas las cuestiones de derecho sus'(:ltadas por los hec (l)s
referidos en el niimero anterior», y tales hechos son no solo los ql_egados por la
acusacion y la defensa, sino también los que resultaren de la discusion de la causa
(artj ?FSEI)EBMAN, E.T., Fondamento del principio disp_osirr’vo, en Rw, Dir. Proc.,
1960, pp. 551-565; BAUR, F., Potere giudiziario e formalismo del dn_‘n‘_fo pr‘ocess%tale,
en Riv. trim. Dir. Proc. Civ., 1965, pp. 1698-1Q99; C}AVALLONE, B., Crisi delle nm:tﬂ;ren
e disciplina dell'instruzione pmbatoria,.e_n R]V'. Dir. E_’l*o_c‘., 197('?, PP 69_7-‘698, I{)_N-
TESANO, MLL., Le prove disponibile d'uffizio e l'imparzialita del giudice civile, en }v.
trim. Dir. Proc. Civ., 1978, pp. 189-205; CHIOVENDA, G., [nstituciones de Derecho
Procesal civil, 111, Madrid, 1936 (trad. GOMEZ.OR,BM_\‘E:JA), pp. 59-60; CORDON MORENO,
F., En torno a los poderes de direccion del juez civil, en RDP, 1979, p. 81.1. —
32. Sobre esto MONTERO, [ntroduccion, p. 230; CORDON, En torno a los po ezjs
de direccién, cit., p. 826; SENTIS MELENDO, S., La prueba. Los grandes temas Le
Derecho probatorio, Buenos Aires, 1978_, pp. 141 Y ss., 437. y ss.; MONTES{ASNQOIZCI% G
Le prove disponibile d’ufficio e l'imparzialita del gindice civile, cit., pp. -206.
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La atribucion al juzgador penal de esta clase de poderes oficiales se
salva del reproche de riesgo para la imparcialidad, principalmente porque
no hace del juzgador un investigador, sino que sélo le autoriza para, sin
alterar en esencia el acaecer historico acotado y llevado ante ¢l por el
acusador, contribuir, en concurso con la actividad probatoria de las partes,
a comprobar la certeza de los elementos facticos juridicamente relevantes
de aquel acaecer, y a utilizar con ese fin las fuentes de prueba que la propia
actividad del juicio oral y la instruccion previa han revelado existentes.

El paragrafo 244, 11 STPO dispone que, para la investigacion de la ver-
dad, el tribunal puede extender de oficio la practica de prueba a todos los
hechos y medios de prueba que sean importantes para la resolucion. Y,
por referirse a procesos penales de reciente configuracion decididamente
orientada hacia el principio acusatorio, el art. 340.1 del codigo portugués
formula nitidamente el principio de investigacion («El tribunal ordena, de
oficio o a peticion de parte, la produccion de todos los medios de prueba
cuyo conocimiento le parezca necesaria para el descubrimiento de la ver-
dad yla acertada decision de la causa»), y el codigo italiano, sin excluirlos,
ha optado por un sistema de poderes del tribunal complementarios de la
normal iniciativa probatoria de las partes (arts. 506, 507) *

En nuestro Derecho, tanto para el proceso ordinario por delitos graves
como para el proceso abreviado (art. 780. 1 LECrim), rige el principio de
investigacion oficial en cuanto a la prueba de los hechos en el juicio oral.*
Partiendo de ahi, me parece un desproposito pretender amparar en la
imparcialidad del juzgador, como fundamento constitucional del principio
acusatorio, la concepcion de la correlacion que aflora en el primer inciso
del art. 794.3 LECrim y que se sostiene por una de las corrientes de la
nueva jurisprudencia.

Si se le reconocen al juzgador poderes de intervenir de oficio en la
prueba de los hechos es, sin duda, para que pueda resolver validamente
sin quedar sujeto a los hechos tal como resulten sélo de las alegaciones y
pruebas de las partes, sino atendiendo también a lo que provenga de la
intervencion ex officio en la prueba.’

33. GOMEz ORBANEIA, Comentarios, 1, cit., pp. 112-113, 114-116; BAUR, Potere
gindiziario, cit., p. 1699; MONTESANO, Le prove disponibili d'ufficio, pp. 192-196,

34. Sobre la solucion del Codigo Ttaliano TLLUMINATI, G., Giudizio, p. 367; Amo-
D10, Il modelo accusatorio nel nuevo Codice, cit., p. XXXVII.

35. Remito para un repaso de sus diversas manifestaciones a nuestro Derecho
Jurisdiccional, 111, cit., pp. 329-330, 339-342, 608.

36. Como dice el art. 368.2 del Codigo portugués para formar la sentencia se
someten a deliberacion y votacion «los hechos alegados por la acusacion y la de-
fensa, asi como los que resultaren de la discusion de la casa, relevantes...»
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Pues bien. He aqui el despropésito: el art. 794.3 LECrim y la corriente
jurisdiccional antes mencionada, vienen a eliminar esta consecuencia
practica del principio de investigacion oficial, pero dejan subsistente un
sistema en el que el juzgador (pretendidamente) ha perdido su imparcia-
lidad, por poder actuar y haber actuado de oficio en la actividad probatoria.
La imparcialidad quedaria puesta en cuestion y, ademas, sin objeto alguno.

Ya como tltima critica relativa a la extensién de los poderes oficiales
del juzgador cuando rige el acusatorio, estimo que la disposicion y la linea
jurisprudencial de continua referencia, merecen una objecién fundamen-
tal precisamente desde la perspectiva de la preservacion de la imparcia-
lidad del juzgador.

Pocas veces he visto defender que la apreciacién de elementos absoluta
o relativamente exculpatorios dependa, en su validez, de que hayan sido
previamente sometidos a debate contradictorio. Menos veces —por no decir
ninguna— he visto sostener que la apreciacién de dichos elementos no
pueda hacerse de oficio.

Quisiera, antes de seguir, salir al paso de la opinion de que esto pudiera
ser un reflejo del derecho a la presuncion de inocencia. No. Presupuesto
ese derecho o con independencia de él, queda abierta la cuestion sobre si
los hechos relevantes s6lo van a poder ser validamente apreciados si re-
sultan de la alegacion y prueba de las partes, o también si resultan de la
prueba oficial, o una cosa u otra segun las clases de hechos.

En la linea en que vengo argumentando, y a la vista de lo dicho dos
parrafos antes, llega el momento de preguntarse si es razonable sostener
que la imparcialidad s6lo se quiebra si el ordenamiento admite que el
juzgador contribuya con sus poderes oficiales a clarificar los elementos de
cargo, pero no si le autoriza a hacer lo mismo con los de descargo.

Si fuera cierto —que no acepto que lo sea— que la atribucién al juzgador
de ciertos poderes oficiales pone en cuestion su imparcialidad, habra que
concordar en que resulta evidente que permitir el juego de la investigacion
oficial sélo para los hechos favorables a una de las posiciones procesales,
implica admitir —en flagrante contradiccion con el primer postulado— que
es correcto que la propia ley empiece por crear un riesgo de parcialidad
estrictamente unidireccional.
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HACIA UN NUEVO SECRETARIO JUDICIAL
ESPANOL *

JOSE MARTIN OSTOS
Catedratico de Derecho Procesal
Fac. de Derecho. Universidad de Cadiz

I. Dentro del tema de la presente mesa redonda «Hacia un modelo eu-
ropeo de Secretario judicial» y de acuerdo con el reparto de intervenciones
entre los participantes en la misma, vamos a dedicar nuestro comentario
al futuro de este profesional de la justicia en el ordenamiento procesal
patrio.

Para ello, en primer lugar, contemplaremos el marco legal dentro del
que se desenvuelve su actividad, obligado punto de referencia para abordar
cualquier nuevo disefio; el andlisis, sucinto necesariamente, no olvidara
las actuales tendencias internacionales en dicha materia, lo que constituira
la siguiente etapa del recorrido; a continuacién, apuntaremos las posibi-
lidades que cabrian en la situacion descrita; finalmente, terminaremos con
unas reflexiones ad hoc.

II. La Constitucién de 1978 propugna la justicia como valor superior de
su ordenamiento (Art. 1.1); ni que decir hay que se ha de tender a que la
administracién de ésta sea lo mejor posible. Ademas de este precepto de
caracter programatico, la vigente norma fundamental contiene otros de
marcada naturaleza organicay procesal, con los que no es dificil relacionar
la figura del Secretario judicial.

%*

Intervencién en las V Jornadas de Fe publica judicial (Salamanca, noviembre

de 1990).
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Asi, el apartado segundo del articulo 24 consagra el derecho a un pro-
ceso publico con todas las garantias; como acertadamente afirma Sainz de
Robles, se vincula la validez de la sentencia a la procedencia de un proceso
debido y éste se desenvuelve a través de unas garantias constitucionales,
«que se van construyendo al hilo de las actuaciones en las que la fe publica,
la potestad de documentacion y la ordenacion del proceso son piezas maes-
tras».' Por su parte, el articulo 117, en su apartado primero, proclama que
la justicia se administra por Jueces y Magistrados, lo que —ademas de
razonable— no significa ninguna alusion directa al Secretario, salvo la im-
plicita colaboracion del mismo en la realizacion de tan elevada tarea; en
similares términos puede considerarse el apartado tercero del citado pre-
cepto, aunque, en este caso, la expresa referencia a las normas de pro-
cedimiento establecidas, destaca mas, también implicitamente, el papel
del Secretario judicial.

Ademas, tanto el articulo 118 (colaboracién con la justicia), como los
articulos 126 y 127 (policia judicial y asociacionismo), se refieren sola-
mente a Jueces, Magistrados e, incluso, Tribunales. Ni siquiera el apartado
primero del articulo 122 menciona expresamente a este funcionario; por
el contrario, habla, en general, del personal al servicio de la Administracion
de Justicia, sin distincion; sin duda, éste hubiera sido el lugar idoneo para
que el constituyente hubiera mencionado —al menos, de pasada— al fe-
datario judicial.

De la rapida lectura del texto constitucional pueden facilmente extraer-
se, para el tema que nos ocupa, las siguientes conclusiones: a) se presta
atencion preferente a Jueces y Magistrados; b) el silencio en torno al Se-
cretario es absoluto; c¢) tampoco se menciona a otros colaboradores y
auxiliares de la justicia (p.e. Procurador y personal subalterno de la oficina
judicial); y d) esta situacion permite, en el futuro, desarrollar el Secretario
judicial como mejor convenga.

Anos mas tarde, como es sabido, la vigente Ley Organica del Poder
Judicial supuso un paso adelante. En la discusion del Proyecto de ley hubo
intervenciones contrapuestas y de interés, que no afectaron al texto defi-
nitivamente aprobado. Las novedosas funciones atribuidas a los Secretarios
no fueron bien recibidas por las fuerzas politicas mas conservadoras, que
se opusieron sin éxito, pidiendo su supresion, por considerarlas exclusivas
de Jueces y Magistrados. En anteriores ocasiones, con motivo de otras
intervenciones en Jornadas de fe publica judicial, hemos tenido oportu-
nidad de analizar, en el texto de 1985, los correspondientes aspectos or-

1. Discurso en la sesion de clausura de las Primeras Jornadas sobre la Fe piiblica
judicial, Sitges, 1985, p. 218.
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ganicos y procesales, por lo que nos limitaremos ahora a transcribir unas
palabras de entonces, a modo de resumen: «<El resultado es bien conocido:
a las tradicionales fe publica judicial, documentacion, conservacion y cus-
todia de autos y dacion de cuenta, se anadieron las diligencias de orde-
nacion y las propuestas de resolucion, mas la simbolica reforma de ocupar,
en estrados, asientos a la misma altura que ¢l resto de los actuantes».> En
nuestra opinion, la LOPJ no encorseta, desde el punto de vista procesal,
excesivamente a este funcionario y ello permite al legislador, en un pos-
terior momento, obrar con cieria libertad.

En este sentido podemos interpretar unas palabras contenidas en la
presentacion (a modo de exposicion de motivos) del Reglamento organico
del Cuerpo de Secretarios judiciales, aprobado por Real Decreto 429/1988,
de 29 de abril. En la misma se afirma que en dicho Reglamento se recogen
«las amplias funciones de impulsion y ordenacion del proceso que la Ley
Organica, siguiendo la tendencia de otros ordenamientos de derecho com-
parado, atribuye a los Secretarios judiciales, sin perjuicio —anade, y esto
es lo que nos conviene destacar aqui— del mas amplio desarrollo de las
mismas que ha de tener lugar en las leyes reformadoras del proceso». Es
decir, ademas de informar que en la elaboracién del texto organico del
Poder Judicial, al menos por lo que respecta al Secretariado, se ha atendido
a lo establecido en otros paises, se admite que el disenio no es definitivo
atn y se remite a la tan anunciada reforma procesal. La puerta, pues, sigue
abierta.

Por lo que se refiere en concreto a los textos procesales, hay que dis-
tinguir entre aquellos que estan pendientes de nueva regulacion (Ley de
Enjuiciamiento Civil, Ley de Enjuiciamiento Criminal y Ley de Jurisdiccion
Contecioso-administrativa, principalmente), a los que, precisamente, van
dirigidas en buena parte estas consideraciones, y aquellos cuerpos pro-
cesales de reciente promulgacion, que nos sirven de orientacion para co-
nocer las intenciones del legislador. Dentro de los segundos, encontramos
la Ley de procedimiento laboral de 1990 (que, en sus articulos 51 y 52, se
muestra, en lineas generales, coincidente con lo dispuesto en los preceptos
equivalentes de la Ley Organica del Poder Judicial) y la Ley Procesal Militar
de 1989 (que, en los articulos 48, 49, 79, 80, 103 y 104, se muestra mas
parca en cuanto a las funciones atribuidas al Secretario).

III. En el ambito internacional, mencionaremos en primer lugar el Con-
venio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fun-

2. José MARTIN 0sT0s, Poder Judicial, funcion jurisdiccional y Secretario ju-
dicial, en Justicia, 1990, I, p. 41.
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damentales (Roma, 1950), ratificado por Espana, por Instrumento de 26
de septiembre de 1979 (BOE, de 10 de octubre). En el apartado primero
de su articulo sexto, se dispone que toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida publicamente, por un Tribunal independiente e imparcial,
establecido por la ley. Obviamente, para la satisfaccién plena de tal de-
recho, resulta imprescindible la presencia e intervencion de un fedatario
judicial en cualquier tipo de proceso, como érgano de control del cum-
plimiento de todas las garantias.

En las misma linea, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (Nueva York, 1966), ratificado por Espafia, por Instrumento de 13
de abril de 1977 (BOE, de 30). En los apartados primeros y quinto del
articulo catorce se establece que toda persona tendra derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal; si es condenada
en un proceso penal, tendra derecho a ser sometida a un tribunal superior.
Igualmente, consideramos que, tanto para lo uno como para lo otro, la
presencia del Secretario es imprescindible, sin excepcioén.

Respecto a la utilizacion de modernos medios de reproduccién en el
acto del juicio oral, estimamos de interés la recomendacién n.° R (87) 18
del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros,
sobre la simplificacion de la justicia penal (adoptada el 17 de septiembre
de 1987, en la 410 reunién de los Delegados de los Ministros). En ella se
indica que, cuando los debates se hubieran grabado en cinta magnética o
cuando no aporten elementos nuevos en relacién al sumario, la trans-
cripcion escrita del desarrollo del proceso deberia reducirse al minimo y
limitarse a la redaccion de un acta resumida. Debemos tener presente que
el Secretario judicial es el controlader ultimo de todo ello y que, aunque
se produzca la incorporacion al proceso de la moderna tecnologia, la ex-
tension del acta le corresponde a él.

Especial interés reviste la conferencia pronunciada por Walter J. Habs-
cheid en la clausura del 15 Congreso de la Unién Europea de Secretarios
judiciales, celebrada en Berlin el 3 de noviembre de 1989. En la misma,
que versé sobre el Rechtspfleger en Europa, el ilustre profesor vertié una
serie de importantes consideraciones, algunas de las cuales estimamos que
son muy adecuadas para el objeto de estas reflexiones sobre el futuro del
Secretariado espafiol.?

Ademas de referirse a tareas encomendadas especificamente a este fun-
cionario, como la ejecucion de sentencias, los asuntos concursales y vo-

3. Traduccién espafiola a cargo de Lorenzo Bujosa VADELL, realizada por en-
cargo del Colegio Nacional de Secretarios Judiciales y amablemente cedida por
este ultimo.
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luntarios, las conciliaciones y transacciones, etcétera, en distintos orde-
namientos juridicos centroeuropeos, destaca el hecho de que en todo
nuestro continente se observa el fenémeno de que las funciones judiciales
no se realizan tinicamente por el Juez, sino que mas bien se produce una
division del trabajo entre mas érganos que ejercen la jurisdiccion. Asi,
afirma que, en Suiza, el Gerichtsschreiber (secretario judicial) no sélo
documenta sino que también redacta la sentencia y participa en su deli-
beracion, aunque, naturalmente, sin derecho a voto.

Sin embargo, lo que mas nos ha llamado la atencion han sido unos
pronunciamientos claros e inequivocos sobre la naturaleza del fedatario
judicial. Del mismo dice que no es un ayudante del juez y que debe ser
independiente. En cuanto al contexto europeo, manifiesta que se esta po-
niendo en marcha un proceso de armonizacion, no de mimetismo (pala-
bras éstas que consideramos de gran relieve, por la persona que las dice
y por la significativa tribuna en que ello acontece, y a las que deberian
estar atentos algunos miembros del Secretariado patrio, mas deslumbrados
por los modelos foraneos que por la potenciacién de las caracteristicas
propias).

En otro continente, concretamente en Iberoamérica, se trabaja desde
hace cierto tiempo en la elaboracion de unos Codigos Procesal Civil y
Procesal Penal modelos para dichos paises. De acuerdo con el fin perse-
guido en este apartado, puede ser importante conocer la concepcion que
los correspondientes grupos de trabajo tengan del fedatario judicial. Pues
bien, el articulo dieciocho del anteproyecto del texto procesal civil sirve
para disipar cualquier duda; segiin éste, se dispone «que sélo el Tribunal
es titular de la potestad jurisdiccional en su integridad. Los funcionarios
auxiliares, incluido el Secretario y el Alguacil o Ujier, solo realizaran los
actos permitidos por la Ley y por delegacion y bajo la directa responsa-
bilidad del Tribunal. Dicha delegacién solo abarcara la realizacion de actos
auxiliares o de aportacion técnica, si los funcionarios revisten la idoneidad
respectiva».* Teniendo presente el importante peso especifico de Espana,
en general, y de nuestra doctrina procesal, en particular, en el citado
concierto de naciones, pensamos que la responsabilidad en este asunto
nos atafie a todos y que, tal vez, los procesalistas espafioles tengamos mayor
porcion de culpa.

IV. El marco legal espafiol descrito, sin olvidar las pautas apuntadas a
nivel internacional, permite perfectamente la introduccion de eficaces me-

4. Cédigos Procesal Civil y Procesal Penal, modelos para Iheroamérica, Minis-
terio de Justicia, Madrid, 1990, p. 88.
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didas de cardcter organico, junto con la potenciaciéon de las actuales fun-
ciones del Secretario judicial y la atribuciéon de nuevos cometidos.

Entre las primeras, hemos de citar necesariamente: la realizacion de
un nuevo diseno de la oficina judicial (medida reclamada por todos, en la
que desde hace tiempo se viene trabajando en el Ministerio de Justicia y
que resulta ya imprescindible para el mejor funcionamiento de la Admi-
nistracion de Justicia), la atribucién al Secretario de la efectiva direccion
de dicha oficina (incluidos, logicamente, el personal y la apertura de co-
rrespondencia), la incorporacién a la misma de modernos medios técnicos
(lo que, a estas alturas de avances cientificos y complejidad de la vida
social, parece evidente), la organizacion y funcionamiento, en las distintas
Audiencias, de unos equipos de reproduccién centralizados para su utili-
zacién en los organos judiciales (especialmente, nos estamos refiriendo a
los juicios orales y demas actuaciones en que predomine la escritura; sobre
ello, la funcién del fedatario seria de control, supervision y custodia, ya
que no se trata de un perito en estas técnicas, labor que seria atribuida a
otros funcionarios), la formacién adecuada en el Centro de Estudios Ju-
diciales (no nos detenemos en ¢llo, pues sera objeto de otra intervencion
en las presentes Jornadas) y, finalmente, la representacién directa, aunque
prudente, en el Consejo General del Poder Judicial (es un tema actual-
mente candente; un representante, al menos, del Secretariado en dicho
organo de gobierno creemos que seria beneficioso). Estas reformas, entre
otras muchas que se podrian sugerir, coadyuvarian sin duda a una mejor
administracion de nuestra justicia. .

Pero, como dijimos anteriormente, también se podrian adoptar otras
medidas de naturaleza procesal. Asi, la profundizacién en la fe publica
judicial (que durante estos dias ha sido objeto de debate y que le corres-
ponde jfaltaria mas! a él en exclusiva), la atribucién completa de la tra-
mitacién procedimental (naturalmente, excluyendo aquellas actuaciones
que sean de cardcter puramente jurisdiccional; se impone una mejor re-
gulacion de las diligencias de ordenacion y de las propuestas de resolucion,
como ya hemos propuesto en anteriores Jornadas), una mayor interven-
cion en materia de ejecucién (lo que es objeto de un tratamiento mono-
grafico en otra mesa redonda, en esta misma sede), asi como activa pre-
sencia en conciliaciones y transacciones judiciales.

Coincidimos con el sector de la doctrina partidario de que en el futuro
sean los Secretarios judiciales los encargados de los actos de jurisdiccon
voluntaria, en lugar de los Notarios; sobre ello, valgan los siguientes ra-
zonamientos del Prof. Almagro Nosete: «en la mayoria de los actos de

jurisdiccion voluntaria,..., que consisten en declaraciones sobre derechos,
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actos, o hechos, obtenidos unilateralmente, que tienen caracter constitu-
tivo, ..., la actividad se rige por unas formas v exigen una secuencia de
actos, ajenos a la unidad de acto o principio de concentracién, propios de
la comparecencia y audiencia notarial; reclaman, en ocasiones, una acti-
vidad probatoria que, aunque despojada del rigor formal de la prueba en
el proceso contencioso, necesita una habitualidad en el ejercicio de la
funcion no concurrente tampoco en el Notario y se encuentra sometida a
un régimen de impugnaciones y oposiciones posibles que harian poco util
una separacion organica de tal entidad. La preceptiva intervencion del
Ministerio Fiscal, en los casos que afecten a los intereses publicos, o se
refieran a personas o cosas cuya proteccion o defensa incumban a la au-
toridad puiblica, representa otro plus de dificultad para aceptar sin reservas
aquel cambio organico».’

También, creemos que, en general, se les podria adjudicar todo lo re-
lativo al Registro Civil (aunque somos conscientes de la originalidad de la
propuesta, estimamos que, en la mayoria de las ocasiones, ello es perfec-
tamente posible; por supuesto, determinados asuntos quedarian reservados
a la autoridad judicial). Ademas, otra materia sobre la que podria aumentar
la intervencion del fedatario judicial es la relativa al beneficio de justicia
gratuita (al menos, mientras su concesion contintie adscrita a la Adminis-
tracién de Justicia). Por dltimo, en esta breve relaciéon de sugerencias,
pensamos que el apoderamiento judicial deberia de ser otorgado exclu-
sivamente ante dicho funcionario (como hemos dicho en anterior ocasion,
sobre el apoderamiento apud acta, hay que contemplar la posibilidad de
designar a varios procuradores, para los supuestos de cambio, y de que la
representacion sea valida para la segunda instancia e, incluso, se pueda
otorgar mediante comparecencia ante el secretario de cualquier Juzgado
o Tribunal, aunque no vaya a conocer del asunto; la tendencia ha de ir a
ampliar, no a restringir).

V. En esta direccion pensamos que debe caminar la esperada reforma
procesal espafola. Tales innovaciones no afectarian sustancialmente al
disefio de la Administracion de Justicia recogido en la Constitucion de
1978.

En cuanto al Derecho comparado, hay que obrar con cautela, sin pre-
tender trasladar a nuestro esquema modelos que choquen frontalmente
con lo establecido desde hace siglos. No se olvide que en la aparicion
historica de este fedatario prima en gran manera el papel controlador

5. El Secretario judicial y la futura jurisdiceion voluntaria, en Terceras Jor-
nadas de Fe publica judicial, Madrid, 1987, p. 70.
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respecto al trabajo del juez y el cuidado por el respecto de las garantias
procesales.

Todo ello para, entre otros fines, combatir la actual crisis de identidad
que, a nuestro juicio, padece al Secretariado judicial espafol. Especial-
mente, hay que acabar con la patente situaciéon de la insatisfacciéon (me
remito a necesarios trabajos sociolégicos y me comprometo publicamente
a trabajar en el futuro sobre ésto, aunque a nadie se le escapa el ambiente
de las presentes Jornadas), que puede acabar convirtiéndolo en un esta-
mento infrautilizado, con notables dosis de frustracion profesional, para
detrimento de nuestra Administracion de Justicia. Aprovechando la pre-
sencia de representativas autoridades en este acto, me permito una vez
mas llamar la atencién sobre el progresivo abandono que se produce en
la citada profesion, que puede quedar reducida a una especie de vergon-
zante transito, en lugar de la ilusionada meta a la que, en su dia, unos
cualificados juristas, tras mucho estudio y esfuerzo, aspiraron alcanzar.

Hace aproximadamente un afio, coincidimos con algin autor en con-
siderar al Secretario como tercerta columna del tercer poder del Estado;
pues, que lo sea a todos los efectos. Ello, unicamente, requiere voluntad
politica; legalmente, creemos que es posible.
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EL ALLANAMIENTO EN LOS PROCESOS
MATRIMONIALES

Luis FERNANDO SAURA
Prof. Titular de Derecho Civil
Universidad de Alicante

Empero haber transcurrido una década desde la promulgacion de la
Ley de 7 de julio de 1981, cuyas Disposiciones Adicionales dedica a la
vertiente procesal todavia hoy son inntimeras las dudas que provoca y la
inseguridad consecuente a la hora de optar por algunas posturas tipica-
mente procedimentales, como podria ser, y ello vamos a dedicar estas
lineas, lo referido a la actitud a adoptar por el demandado ante una de-
manda de nulidad, separacién o divorcio, y, mas concretamente, en torno
a posibilidad o no de allanamiento.

Quizas el planteamiento del debate podria sustentarse sobre las siguien-
tes iniciales premisas:

1.* Segin Castan «Las normas reguladores del Derecho de familia tie-
nen, por lo general, la consideracion de normas de orden publico, y son,
como tales, imperativas e inderogables: es la ley exclusivamenete, y no la
voluntad del particular, la que regula el contenido, extensién y eficacia de
las relaciones familiares. Aun cuando el nacimiento de la relacion familiar
dependa de la voluntad de los individuos, los individuos seran libres de
hacer surgir o no la relacién, pero no pueden alterar su regulacion legal,
salvo en términos muy reducidos y excepcionales».!

1. JosE CASTAN TOBENAS. Derecho Civil Comiin y Foral. tomo VI. Vol. I. Madrid,
1960, p. 37. Opinién por otra parte, unanimemente compartida).
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A este respecto, dispone el articulo 32,2 de la Constitucion: «La ley
regulara las formas del matrimonio, la edad y capacidad para conlraerld,
los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y diso-
lucion y sus efectos». Al tiempo que el articulo 149,8 de la Carta Magna,
arroga al Estado la competencia exclusiva, en todo caso, sobre las «rela-
ciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio».

Los aludidos preceptos constitucionales, revalidan lo establecido en el
numero 1.© del articulo 13 del Cédigo civil, del tenor siguiente: «Las dis-
posiciones..., asi como las del titulo IV del libro I, con excepcion de las
normas de este ultimo relativas al régimen econémico matrimonial, ten-
dran aplicaciéon general y directa en toda Espanas.

Consecuentemente, dos vertientes convergen en la institucién matri-
monial: una de ellas, relativa al conjunto de normas de caracter imperativo;
la otra, de caracter dispositivo, referida primordialmente al régimen eco-
nomico matrimonial.

La conjuncion de ambos aspectos en una misma institucion, sustraida
en uno de ellos a toda injerencia de la autonomia de la voluntad, y pen-
diente en el otro del libérrimo albedrio de los cényuges, no deja de ser
un fenémeno curioso que ha arrastrado a ilustres juristas (como a nuestro
Sanchez Roman, columbrador del fenéomeno, o Cicu, difusor del mismo)
a poner en duda la inclusion del Derecho de familia dentro del Derecho
privado, bien para encasillarlo en el publico, bien para sostener se trata
de materia con ribetes de especialidad si se le considera como privado,
bien para entenderlo a caballo entre el Derecho publico y el privado.

Y ha de ser, precisamente, la faceta enconsertada por la norma, el eje
central, motivo y fin de nuestro estudio.

Ocurre que, si existe polémica con relacion al caracter publico o pri-
vado del Derecho de familia, no cabe discusion alguna en punto a la con-
dicion de publico del Derecho procesal, manifestando a este proposito
—entre otras muchas de idéntico tenor— la sentencia del Tribunal Supremo
de 31 de marzo de 1973 (Ar. 1134): «Atendido el caracter de orden publico
que tienen las normas reguladoras del procedimiento, que vinculan im-
perativamente tanto a las partes como a los Tribunales, sin que su infrac-
cion pueda ser convalidada por aquietamiento o consentimiento alguno,
procede declarar la nulidad...»

Caracter de Derecho piiblico que en el ambito civil deja un considerable
arbitrio a las partes, ya desistiendo o renunciando, y allanandose, cotes-
tando o reconviniendo, ya adoptando una actitud pasiva —factible en base
a los principios dispositivo y de rogacion que informan el proceso desde
su inicio mediante demanda, hasta su terminacién por sentencia o cual-
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quier otro modo— lo que no impide, sin embargo, que la actividad de las
partes haya de ajustarse a unos cauces rigurosa e inflexiblemente deter-
minados, y, en punto a procesos matrimoniales, basarse en causas taxa-
tivamente enumeradas en el Codigo civil.?

Pero, si practicamente toda clase de procedimientos civiles son sus-
ceptibles de transaccion por las partes o de allanamiento a la demanda,
siendo las mismas, en alguna forma, duefias del proceso, no ocurre lo
propio cuando el litigio recae sobre determinadas materias que, por su
indole o naturaleza, escapan a la disponibilidad de los litigantes. Tal es,
por ejemplo, el caso del articulo 1814 del Codigo civil, declarando: «No
se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre las cues-
fiones matrimoniales, ni sobre alimentos [uturos».

Sin perjuicio de retornar en nuestra reflexion al meritado articulo 1814,
seria conveniente, previamente, una aproximacion a dos conceplos que
nos han de servir de hilos conductores en estas paginas; son ellos, la tran-
sacion y el allanamiento.

Por lo pronto, remitamosnos al articulo 1809 del Codigo civil en cuanto
establece: «La transaccion es un contrato por el cual las partes, dando,
prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de
un pleito o ponen término al que habian comenzado para, seguidamente,
recoger la distincion que del allanamiento hace Cortés Dominguez: «Al
contrario de la renuncia y del allanamiento que ponen fin al proceso me-
diante la sentencia absolutoria o condenatoria, la transaccion pone fin al
proceso sin necesidad de sentencia. Dicho en otros términos: la renuncia
y el allanamiento son actos procesales de parte que determinan el con-
tenido de la sentencia, pero no la evitan. La transaccion evita la sentencia
y pone fin al proceso, porque deja a éste sin objeto. Podriamos decir que
la transaccion es el negocio juridico procesal cuyo objeto es la regulacion
de la relacion juridica litigiosa, en orden a la composicion del litigio, v
que por ello tiene como efecto directo la extincion del proceso».?

2. Con referencia a la normativa civil anterior a 1981, escribia Guasp: «Con
el nombre de procese matrimonial se designa aquel proceso de cognicion, decla-
rativo o constitutivo, y especial por razones juridico materiales, que tiene por objeto
dar satisfaccion a las pretensiones fundadas en las normas que se refieren al ma-
trimonio», afiadiendo: «El proceso matrimonial tiene que recaer por [uerza sobre
una pretension fundada en las normas referentes al matrimonio civil... Tanto la
pretension de nulidad como la de divorcio, tienen que estar fundadas en una causa
especifica o motivo legal taxativo, que son los que respectivamente establecen el
articulo 101 y el articulo 105 del Codigo civil, cuya determinacion no corresponde,
sin embargo, al Derecho procesal sino al civils. J. Guasp «Derecho Procesal Civil.»
Tomo 11, p. 518. Madrid, 1968.

3. ALMAGRO NOSETE, CORTES DOMINGUEZ, GIMENO SENDRA, MORENO CATENA, De-
recho Procesal. Tomo 1. Vol. L. p. 480. Valencia, 1989.
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Con referencia al allanamiento, escribe el mismo autor: «es una ma-
nifestacion de conformidad con la peticidon contenida en la demanda hecha
por el demandado en cualquier momento del proceso»,* para, méas ade-
lante, resenar las normas que nuestro Derecho dedica al mismo, comen-
zando por el articulo 1541 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, del tenor
siguiente: «Si el ejecutante y el ejecutado se allanaren a la demanda de
terceria, el juez, sin mas tramites, llamara los autos a la vista con citacién
de las partes y dictara sentencia. Lo mismo se practicara cuando ambos
dejaren de contestar a la demanda»; articulo que contempla dos supuestos
distintos —el allanamiento y la no contestaciéon— a los que concede el
meritado precepto idénticas consecuencias, si bien la jurisprudencia —que
lo viene a denominar allanamiento expreso y tacito, respectivamente—
interpretando referido precepto, distingue sus efectos, de suerte que en el
primer caso el juez debe dictar sentencia ateniéndose a la declaracién del
allanamiento, mientras que en la segunda hipotesis el juez debe dictar
sentencia conforme a la ley. No obstante, lo predicado para el allanamiento
solo sera factible siempre que éste no suponga un fraude a la ley o encubra
pretensiones de actos ilegales.

Apunta Manresa lo siguiente: «Dice el presente articulo que en el caso
a que se refiere, el juez dictara sentencia. No afiade que ésta sea de con-
formidad con la pretension del tercerista, en virtud del allanamiento ex-
preso o tacito del ejecutante y del ejecutado, y, por consiguiente, el juez
debe atenerse a lo que resulte de los autos para resolver lo que estime
conforme a derecho. Si la ley obligase al juez a fallar de conformidad con
las pretensiones de las partes, no habria declarado que la sentencia sera
apelable en ambos efectos. Esta declaracion del mismo articulo revela que
la sentencia puede causar perjuicio a alguno de los litigantes, y, por tanto,
que el juez no ha de ajustar a lo que ellos pretendan, sino a lo que entienda
que procede la justicia. Cuando para ello estime necesario el esclareci-
miento de algiin hecho de influencia en la cuestion, podra acordar, para
mejor proveer la diligencia que estime procedente de las que permite el
articulo 340, una de ellas la confesion de los demandados para que rati-
figuen su conformidad presunta de que el tercerista cobre antes que el
ejecutante, si la terceria es de preferencia, en cuyo caso sera conforme a
derecho el fallo en este sentido; pero si es de dominio la terceria, no puede
accederse a ello si no resulta debidamente probado, no sélo el dominio
del tercerista, sino también la identidad de la cosa, tenemos, pues, por
ajustada a la ley la doctrina de que el juez, en el caso de que se trata, debe
dictar el fallo que estime arreglado a derecho, segiin la resultancia de los

4. CorTES DOMINGUEZ. Op. Cit. p. 478.
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autos, y asi lo ha sancionado el Tribunal Supremo en sentencia de 24 de
noviembre de 1900...»°

Sobre el tema que nos ocupa, el articulo 41 del Decreto de 21 de no-
viembre de 1952, dispone: «..el juez, sin mas tramites, dictara sentencia
estimando la demanda en todas sus partes, salvo que el allanamiento su-
ponga una renuncia contra el interés o el orden publico, o en perjuicio
de terceros, en cuyo caso dictard auto en el mismo dia o en el siguiente,
ordenando la continuacién del proceso». Obviamente, la delimitacion del
allanamiento que perfila el recogido articulo, significa un avance impor-
tante hacia la definitiva configuracion de la figura que estudiamos. Con
palabras de Cortés Dominguez: «...para el Decreto de 21 de noviembre de
1952, el allanamiento es una declaracién de voluntad del demandado por
la que se impone al juez una determinada sentencia, siempre y cuando
dicha declaracién no suponga dejacién de norma de orden publico, o
suponga perjuicios para terceros».®

Abundando al respecto, mas correcta es, a nuestro parecer, la opinion
sustentada por Manresa, de que se hizo mérito lineas atras, relativa al
recurso del juez a las diligencias para mejor proveer referidas en el articulo
340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que la directriz marcada por el
articulo 41 del comentado Decreto, facultando al juez para ordenar la
continuacién del proceso; y es que, mientras el juez esta autorizado pa-
ladinamente para recabar o llevar a efecto las pruebas que entienda ne-
cesarias para el esclarecimiento de los hechos controvertidos y sobre los
que habra de cimentar su conviccion traducida en la sentencia, el articulo
41 del Decreto amplia su potestad hasta el extremo de poder imponer a
las partes una prueba que, expresamente rechazan —al menos una de ella,
y es de suponer que también la otra en cuanto le beneficia— al manifestar
el demandado, inconcusamente, su acuerdo con los hechos y acciones
ejercitados por el actor. Todo ello, logicamente, «mutatis mutandi».

Alude asimismo Cortés Dominguez al articulo 89,2 de la Ley Jurisdic-
cional de lo Contencioso-Administrativo, en tanto niega la virtualidad del
allanamiento cuando supone una infraccién manifiesta del ordenamiento
juridico, o cuando fuera demandada la Administracion. «Ya no se habla
de orden publico —destaca el autor—, sino de infraccién manifiesta del
ordenamiento juridico, lo que significa la desvinculacion del juez a la de-
claracion de voluntad del demandado acerca de la pretension del actor».”

5. J. M.» MANRESA NAVARRO. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. T.
V. p. 620. Madrid, 1910.

6. CorTEs DoMmiNGUEz. Op. Cit. p. 479.

7. CortEs DominGUEZ. Op. Cit. p. 480,
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Ahora bien ¢es procedente el allanamiento en los procesos regulados
por la Disposicion Adicional 5. de la Ley 30/1981?

En pro se muestra Alberto Panizo y Romo de Arce, quien escribe: «Una
vez admitida la demanda se dara traslado de la misma al demandado para
su contestacion, pudiendo éste optar por las siguientes acciones: Primera.
Comparecer y allanarse a las pretensiones del demandante...»®

Por su parte, opina Entrena Klett: «La Disposicién Adicional comentada
(5.#) no hace alusion alguna al allanamiento a la demanda luego es ad-
misible en principio», anadiendo: «El allanamiento a la demanda es un
supuesto distinto al previsto en el apartado k) de la Disposicién Adicional
V.?, pero no es idéntico (mostramos nuestra absoluta conformidad. En
efecto, si es un supuesto distinto, claramente es un supuesto no idéntico):
en aquel caso la parte demandada se aviene a «todo» lo pedido de contrario;
sin embargo, en este segundo caso, al sobrevenir la aquiescencia secesio-
nista y transformarse el procedimiento en el cauce previsto en la Dispo-
sicion Adicional VL.* hay que acompafiar propuesta de convenio regula-
dor... de todas formas convengamos en que allanado el demandado, el juez
podra seguir uno de estos dos cauces: o transformar el proceso en el que
corresponde segun la Disposicién Adicional VL%, considerando como con-
venio regulador la propuesta del demandante, o bien dictar sentencia
aquiescentemente con las propuestas del demandante y declarando al de-
mandado allanado a la demanda; cualquiera de las dos soluciones es habil

procesalmente hablando».”

Aﬁagle Entrena lo siguiente: «Si lo solicitado es la nulidad del matri-
monio, no cabe allanamiento, pues interviene el Ministerio Fiscal y, ade-
mas, seria como conceder por mutuo acuerdo la posibilidad de anular el
matrimonio, lo que no es posible por oponerse a ello el principio del «favor
matrimonii».'°

A nuestro parecer, no se muestra muy acertado en este punto el pres-
tigioso autor a que aludimos, por las razones siguientes: 1.* El apartado k)
de la Disposicion Adicional 5.2, si bien permite la transformacién del pro-
ceso contencioso en el de mutuo acuerdo previsto en la Adicional siguien-
te, exige peticién al respecto de ambas partes. El allanamiento es una
declaracion de voluntad unilateral, aceptando sin condiciones los términos
de la demanda. 2.* La demanda, o mejor, el proceso, puede instarse pos-
tulando tinicamente sentencia o separacién o divorcio, sin interesarse,

8. A. PANIZO Y ROMO DE ARCE. Procesos matrimoniales. Formularios isla-
cion. p. 78. Madrid, 1989,  Fomatarios 3 leghla
199%. C. M.® ENTRENA KLETT. Matriimonio, separacion v divoreio. p. 713, Pamplona,

10. ENTRENA KLETT. Loc. Cit.
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cualquiera fuere la razén, la adopcion de medida alguna, por lo que el
recurso a la Disposiciéon Adicional 6. que apunta Entrena seria inviable
por inexistencia de convenio regulador, ni peticion de adopcion de me-
didas que pudiera hacer las veces de aquél. 3. Actuando de com(in acuerdo
ambos céonyuges —es decir con unidad de propésito y animo fraudatorio—,
que previamente hubieran otorgado capitulaciones matrimoniales y liqui-
dado, en su caso, la sociedad de gananciales, cabria demandar uno al otro
de divorcio amparandose en el transcurso de mas de dos anos de inte-
rrupcion de la convivencia conyugal, aunque en verdad solo hubieran
transcurrido dos meses, obteniendo sentencia de divorcio, sin necesidad
de prueba alguna, por el mero hecho de allanarse el demandado; y ello,
ademas, en escasisimos dias. 4. No sélo en los procesos de nulidad inter-
viene el Ministerio Fiscal, también ha de hacerlo en los relativos a sepa-
racion y divorcio, siempre que alguno de los conyuges o de los hijos del
matrimonio fueren menores, incapacitados o ausentes, segun establece la
Disposicion Adicional 8.2 de la referida ley de 7 de julio de 1981.

A este respecto, sefialaba Guasp: «La evitacion de connivencias y fraudes
a que el principio dispositivo puede dar lugar, la obtiene el Derecho es-
pafiol estableciendo la legitimacion, como parte, del Ministerio Fiscal en
esta clase de procesos, ya que su presencia en el procedimiento, sea como
parte auténtica, sea como auxiliar del juez, permitira oponerse a manio-
bras, entre los litigantes, que pudieran dejar sin efecto el imperio de las
normas sobre Derecho matrimonial civil»!

Tal vez pudiera arrojar alguna luz sobre la cuestion que nos ocupa, la
propia Disposicion Adicional 5.7, en cuanto establece en su apartado a)
«No sera necesario intentar previamente la conciliacion».

Escribe Cortes Dominguez —a nuestro entender con agudeza irrepro-
chable— «En los supuestos de separacion, divorcio o nulidad, se ventilan
derechos claramente indisponibles, en donde las partes no pueden con-
seguir determinados efectos regulados por las normas juridicas aun a pesar
de que estén de acuerdo en conseguirlo. Parece evidente que porque ma-
rido y mujer se pongan de acuerdo en que su matrimonio es nulo, no por
ello ese matrimonio es nulo; o porque quieran estar en la situacion de
divorciados, no por ello su vinculo matrimonial se disuelve; parece evi-
dente que esas situaciones juridicas se constituyen en virtud de sentencia
judicial, no pudiendo disponer las partes del derecho a separar, a disolver
o a anular el matrimonio; derechos indisponibles que no le pertenecen a
los conyuges, sino al Estado en funcion de juez.... llevando los casos a sus
extremos, cualquier cényuge tendria las puertas abiertas para deshacerse

11. I. Guasp. Op. Cit. p. 520.
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de procedimientos caros, costosos y largos; basta conciliarse para obtener
la nulidad del propio matrimonio; basta asistir al acto de conciliacion y
conciliarse para obtener la situacién juridica de divorcio; basta conciliarse
para obtener la separacion legal...»"?

El tema, sin embargo, no es nuevo, ya sobre él escribia Guasp: «En la
forma, inicamente debera sefalarse que no ha lugar en estos casos a la
practica previa del acto de conciliacion, aunque la hipétesis no se recoja
en el articulo 460 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».!3

En efecto, la declaracion expresa del legislador sobre la innecesariedad '
del previo acto de conciliacién para interponer demanda de separacion o
divorcio, nos lleva a la irrebatible conclusion de la imposibilidad de alla-
namiento en este tipo de procedimientos. Son perfectamente aplicables al
allanamiento, los argumentos referidos al acto conciliatorio.

. Prometiamos, paginas atras, volver sobre el articulo 1814 del Codigo
civil,'’” y conviene que lo hagamos ahora, poniendo de manifiesto la pro-
hibicién insita en €l relativa a transaccion sobre las cuestiones matrimo-
niales —excluyendo, naturalmente, las referidas a la 6rbita patrimonial
como quedé dicho oportunamente—.'¢ Acaece que una transaccion puede'
encubrirse en un allanamiento, consiguiendo por esta via lo que, acaso
no pudiera conseguirse por la otra. La transaccién puede realizarse judiciai
o extrajudicialmente, por lo que no tendria nada de particular que obtenida

12. V. CorTES DOMINGUEZ. Comentarios s reformas o] ili
9 vl TL. pp 205 3 cho Nane € [984_“1”05 a las reformas del Derecho de familia.

13. . Guasp. Loc. Cit.

14. Del todo desafortunada es la redaccion del apartado en cuestion, habida
cuenta de que al establecer «No sera necesario...» parece dejar a facultad de las
partes la posibilidad de conciliarse 0 no, con todas las consecuencias negativas
apuntadas. Debié haberse escrito, por ejemplo: «Sera inoperante intentar previa-
mente la conciliacién, que, en ningtin caso, producira efectos.

15. Comqnta_ndo este articulo, escribe Manresa: «El estado civil de las personas
es de orden publico, y la condicién en que el ciudadano vive dentro de la sociedad
no interesa solo a éste, sino al derecho social mismo. Por los tanto, si no esta en
el dcnl-r}mw exclusivo del particular, no puede transigir sobre ello. Ademss, en esta
cuestion, o sea en materia del Estado civil de las personas, no caben t'érminos
medios: o se posee con perfecto derecho un estado personal determinado, o no
debe poseerse, y siendo esto cierto, légico e inconcuso, resulta que nada cuanto
se relacione al estado civil de las personas puede ser objeto de transaccién». Co-
mentarios al Cédigo Civil Espariol. Tomo XIL p. 118. Madrid, 1921. (En la pé‘gina
siguiente, recoge Manresa la opinion de Garcia Goyena, admitiendo la posibilidad
de transigir en las causas matrimoniales en favor pero no en contra del matri-
monio).

o 16 «.si bl&!l‘ no se puede transigir sobre el estado civil de una persona, el

ambito de aplicacién del precepto no se extiende a las consecuencias de naturaleza

Eﬁia;gente patnrr;ontlal qwlue ccile tal esfado pueden derivarse, que revisten caracter
3 oy queno atectan al orden, niali és publi i

o 1966,y/§1ranzadi. iy ,nial interés publico». (Sentencia de 13 de octubre
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mediante el segundo cauce, el acuerdo conllevara la obligacion del alla-
namiento en juicio. También podria eludirse la ley cuando, prohibiendo
la transaccién se hiciera uso del allanamiento que, si bien permitido en
términos generales, implicara en el caso concreto el retorcimiento del
espiritu de aquélla.

Mas, prevista esta posibilidad de burlar la ley, ya el Tribunal Supremo
se ha pronunciado al respecto en distintas ocasiones, asi en la sentencia
de 5 de junio de 1926, manifestando: El allanamiento a la demanda tiene
el orden procesal igual concepto y la propia virtud que la transaccion, con
la que tiene esencial conformidad en cuantos elementos la constituyen, y
estando prohibida respecto a las cuestiones matrimoniales y que afectan
al estado civil de las personas, es evidente la ineficacia del allanamiento
que a la demanda otorgé su marido al contestarla».'?

Valgan, como apostilla, las palabras de Cortés Dominguez: «Al ser el
allanamiento causa inmediata de la sentencia de condena, no cabe llanarse
en aquellos procesos en los que se ventilan relaciones juridicas de «ius
cogens». '

De todo lo expuesto, se podrian proponer las siguientes

CONCLUSIONES

1. No parece procedente el allanamiento en los procesos matrimo-
niales, por referirse a materia sustraida a la autonomia de la voluntad de
las partes.

2.2 Mucho menos viable parece la posibilidad del allanamiento cuan-
do, afectando el procedimiento a menores, incapacitados o ausentes, haya
de intervenir el Ministerio Fiscal.

3.2 Tampoco seria aceptable el allanamiento, ni siquiera en aquellos
procesos que no afecten a menores, pues sustentandose el litigio en alguna
de las causas establecidas en el Cédigo civil, habria de probarse la misma,
sin que fuera admisible su elusion mediante conformidad del demandado
con las tesis del demandante, con posterioridad a la presentacién a la
demanda.

17. En C.J.T.171. n.* 57). No se compadece la tesis mantenida por esta sen-
tencia con lo anteriormente anotado en este trabajo, en orden a delimitacion del
concepto respectivo y diferencias entre transaccion y allanamiento, principalmente
si tenemos en cuenta que aquélla pone fin al proceso, mientras éste exige pro-
nunciamiento de sentencia, cabiendo, ademas, la posibilidad de que el juez o bien
ordene la prosecucién del pleito, o bien acuerde para mejor proveer cuanto tenga
por conveniente.

18. CORTES DoMINGUEZ. Derecho Procesal. p. 480.
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4.  Enningtm caso se debe confundir allanamiento, cuyo componente
basico es la declaracién unilateral de voluntad de la parte demandada, con
el procedimiento configurado en la Disposicion Adicional 6.7 de la Ley de
7 de julio de 1981, basado en el consentimiento reciproco de las partes,
ya sea actuando conjuntamente o uno de los conyuges con el consenti-
miento del otro; procedimiento que ademas de exigir la ratificacién de los
conyuges ante el juez, sefala asimismo unos requisitos de inexorable ob-
servancia.

5.4 Tampoco se debe confundir transaccion con allanamiento, por las
razones que hemos dejado expuestas y a las que nos remitimos.

6.> En definitiva, si el allanamiento pretende, caso de buena fe, «que- DE NUEVO SOBRE LA COMPETENCIA DE LA
mar etapas», la pretension es vana e ilusoria pues en la mayor parte de los JURISDICCION MILITAR EN EL PROCESO DE
supuestos devendra ineludible —sea por actividad de la parte, sea por el HABEAS CORPUS. Comentario a la STC 44/1991, de
propio juez— probar la certeza de la causa en que se basa la demanda. Si, 25 de febrero

contrariamente, el allanamiento persigue un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico o contrario a él, se considerara ejecutado en fraude

de ley, siéndole de aplicacion el nimero 4. del articulo 6 del Codigo civil. AGUSTIN J. PEREZ-CRUZ y MARTIN
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SUMARIO:

L Introduccién. — II. Resumen de los antecedentes de hechos. TII. Doctrina
consolidada del Tribunal Constitucional reiterada en la sentencia comentada; 1.
El derecho consagrado en el art. 17, 4.v, primera parte de la C.E. supone una ga-
rantia institucional; 2. La garantia institucional, que resulta de la tutela judicial
efectiva, en todas sus vertientes, se salvaguarda, tanto mediante la obtencién de
una resolucion de fondo, como una liminar de rechazo a tramitar el incidente,
ambas debidamente [undadas; 3. Reiteracion del cardcter militar de la Guardia
civil; 4. El 6rgano judicial predeterminado por la Ley, para los supuestos de revisiéon
de una sancién militar, viene referido al Juez Togado Militar y no al Juez de Ins-
truccion. IV. Consideraciones criticas.

I.  INTRODUCCION

Ahora la STC 44/1991, de 25 de febrero! —de la que fue Ponente el
Magistrado D. José Gabaldén Lopez— nuevamente las problematicas si-

1. Vid.: Rev. Jca. «La Ley» (Separata), n." 2762, de 10 de junio de 1991; Cortes
Generales. Boletin de Jurisprudencia Constitucional. n.» 119, marzo de 1991, pp. 120
v ss.
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ouientes: la violacion del art. 17, 4.2 C.E., es decir, el derecho a la seguridad
; libertad v al procedimiento del Habeas Corpus —por la declaracién de
}111p1'0cedente del escrito de solicitud de Habeas Corpus por el Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién n. 1 de los de Logrofio, lugar en el que
se encontraba arrestrado D. J.P.G., Guardia Civil-, la lesion del art. 24, 1.°
en lo relativo al derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley —al
conceder competencia a la Jurisdiccion militar en la revision de una san-
cién militar impuesta a un Guardia civil por comision de una falta de
insubordinacion— y el caracter militar de la Guardia civil.

1I. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHOS

Se plantea por la cényuge de un Guardia civil, sancionado por dos
meses de arrestro por el Director General de la Guardia civil, por una falta
grave prevista en el art. 9, 6.° de la L.O. 12/1985 y con anterioridad en el
art. 38, 2.° de la L.O. 6/1980, escrito de solicitud de Habeas Corpus ante
el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion del lugar donde cumplia
arresto el mencionado Guardia civil.

Por Auto del Juez titular del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
n.o1 de los de Logrofio se resolvio no haber lugar a incoar el procedimiento
de Habeas Corpus «por ser improcedente», basandose el indicado Auto. en
que «dado que la situacion de Don J.P.G. se encuentra resuelta a priori
por la jurisdiccién militar, no procede la incoacion del procedimiento de
Habeas Corpus, dentro de la esfera ordinaria, sin perjuicio de que se plan-
tee en la jurisdicciéon penal militar y resuelva dicha jurisdiccion lo que con
base al Habeas Corpus correspondan.

La actora basa su peticion de amparo, en primer lugar en negar el
tinico argumento del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion 1?.’0 1 de
Logrofio, antes aludido, por incierto al alegar que: «en la resoluf:ul)n de‘l
expediente habian intervenido exclusivamente autoridades administrati-
vas, vy el expediente disciplinario es resuelto por el Director General de la
Guardia civil, que es un cargo del Ministerio del Interior. No hay por tanto,
y hasta el momento de la intervencion del Juez de Instruccion, ninguna
actividad jurisdiccional y mucho menos de la jurisdiccion militar».

Ademas considera la actora la improcedencia de la aplicacion de la
L.0. 12/1985, sobre Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas —por
entender que la Guardia civil, al igual que los Cuerpos de Seguridad del
Estado, cumplen una misién absolutamente distinta a la establecida por
el art. 8, 1.2 de la C.E. a las Fuerzas Armadas— afectando, por tanto, a la
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legalidad de la detencién de su esposo —entendida ésta en un sentido am-
plio, comprensivo de cualquier privacién de libertad— y, por tanto, siendo
de aplicacién el art. 1, apartados a) y b) de la L.O. 6/1984.

Y, por ultimo, estima que el Auto impugnado vulnera el derecho al
Juez ordinario predeterminado por la Ley y trasgrede el derecho a obtener
la tutela efectiva de Juez y Tribunales al contravenir lo dispuesto en el
art. 117, 5.» de la C.E.

En escrito de alegaciones, formulado por el Ministerio Fiscal, entiende
que el Acto impugnado es acorde con la doctrina sentada por el T.C. —en
Auto 1265/1988- en orden a la determinacién de la Jurisdiccion compe-
tente para conocer del procedimiento de Habeas Corpus solicitado res-
pecto de un miembro de la Guardia civil en favor de la Jurisdicciéon militar
—unico punto de controversia que estima el Ministerio Fiscal se plantea
en el recurso de amparo— ya que:

1. El arrestado cumple la sancién impuesta por la comisién de una
falta de insubordinacion prevista en el art. 9, 6.° de la L.O. 12/1986 —nor-
mativa que entiende aplicable al caso de Autos al estimar el caracter militar
de la Guardia civil de conformidad con lo dispuesto en los arts. 13, 1.° de
la L.O. 2/1986 y 10 de la L.O. 13/1985~ y, por tanto, debiera hacer soli-
citado, en su caso, de la Jurisdiccién militar Ia tutela de los derechos que
entendiera violados a la luz de lo sefalado en el art. 17 de la L.O. 4/1987.

2. Estima que tampoco el Auto impugnado vulnera el derecho a la
libertad personal del actor, ni el derecho al Juez ordinario predeterminado
por la Ley, al no considerar competencia a la jurisdiccién ordinaria para
el conocimiento del procedimiento de Habeas Corpus de una persona que
ostenta la condicion de militar y que sufre un arresto de conformidad con
lo establecido en el art. 9, 6.° de la L.O. 12/1986, sobre Régimen Discipli-
nario de las Fuerzas Armadas.

3. Y, porultimo, no considera vulnerado el derecho a la tutela efectiva
por entender que el Juzgado da a la pretension del recurrente una res-
puesta razonada y fundada en derecho que satisface el derecho funda-
mental recogido en el art. 24, 1. de la C.E.

III. DOCTRINA CONSOLIDADA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL REITERADA EN
LA SENTENCIA COMENTADA:

1. El derecho consagrado en el art. 17, 4.© primera parte de la C.E.
supone una garantia institucional

El derecho a la obtencién del Habeas Corpus, reconocido en el art. 17,
4.2 de la C.E. no contiene propiamente un derecho fundamental, sino una
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garantia institucional que resulta de la tutela efectiva en todas sus ver-
tientes (doctrina que ya se recogia, entre otras en la STC 62/1989, de 3 de
abril 2).

El procedimiento de Habeas Corpus —<impropiamente denominado re-
curso»’— representa una de las mayores conquistas del ciudadano contra
el arbitrio de las autoridades * constituyendo un «procedimiento especial
y preferente, por el que se solicita de un érgano jurisdiccional competente
el restablecimiento del derecho constitucional a la libertad, vulnerado por
la comision de cualquier detencion ilegal que puede ser dispuesta por
persona no encuadrada dentro del Poder Judicial»®.

El procedimiento de Habeas Corpus, mientras siga vigente la L.O. 6/
1984, de 24 de mayo, correspondera a la Jurisdiccion militar si la detencion
tiene como causa una sancion revisable por la indicada Jurisdiccion, tal
y como se deriva de la propia legislacion mencionada, asi como del art. 61,
3. de la L.O. 4/1987 —mas tarde tendremos ocasion de precisar, mas cri-
ticamente, dicha posibilidad.

2. La garantia institucional, que resulta de la tutela judicial efectiva, en
todas sus vertientes, se salvaguarda tanto mediante la obtencion de
una resolucion de fondo, como una liminar de rechazo a tramitar el
incidente, ambas debidamente fundadas

Superado cualquier tipo de vacilaciones en torno al alcance de la tutela
juridica y a las teorias surgidas en torno a ella ¢ es doctrina reiterada del
Tribunal Constitucional 7 que la misma se alcanza —en palabras de Gémez
de Liafio Gonzalez ® «cuando se obtiene una resolucion fundada en dere-
cho», debiéndose considerar efectiva «cuando el justiciable obtiene una
sentencia justa».”

2. Vid.: Rev. Jca. «La Ley». tomo 1989/3, p. 144; Cortes Generales. Boletin de
Turisprudencia..., cit. 1. 96, abril de 1989, pp. 622 y ss., _

3. Crf: GIMENO SENDRA, V. El proceso de «Habeas Corpus». Madrid, 1985, pp. 57-
58.

4. Crf.: SILVEIRA, A. La Justicia inglesa de hoy. R.D.Proc. (Argentina), 1955,
Tomo 1, p. 116.

5. Crf.: GIMENO SENDRA, V. Derecho Procesal. (en couatoria con MORENO CA-
TENA, V.: ALMAGRO NOSETE, J. y CORTES DOMINGUEZ, V.). Tomo II (Proceso penal),
3.2 Edic., revisada y actualizada, Valencia, 1989, p. 715. ‘

6. Vid.: LozANO-HIGUERO PiNTO, M. Introduccion al Derecho Procesal. Madrid,
1990, pp. 109 y ss. o ]

7. Vid.: sobre el contenido completo de la tutela judicial efectiva, a la luz de
la jurisprudencia del T.C., a GOMEZ DE LiaNo GonzALEz, F. El proceso penal. 2.7
Edic., Oviedo, 1989, pp. 311 y ss. ‘

8. Abogacia y Proceso. 2.* Edic. corregida y puesta al dia. Oviedo, 1988, p. 25.

9. CIr. Gomez DE LiaNo GoNzALEzZ, F. Notas sobre el alcance del derecho a la
tutela judicial efectiva. R.Un.D.Proc., 1988, n.> 0, p. 94.
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De acuerdo con lo antes dicho debemos considerar correcto el Auto
del Juez de Primera Instancia e Instruccion n.” 1 de los de Logrofio al
dictar una resolucion que, si bien era de inadmision de la pretension v,
por tanto, denegando incluso, la apertura del procedimiento, la misma
resultaba razonada y basada en una causa legal —requisitos ambos reque-
ridos por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de de-
negaciones judiciales «a limine».

3. Reiteracién del caracter militar de la Guardia civil

Con independencia de la opinién que pueda tenerse en torno al men-
cionado caracter militar de la Guardia civil, no cabe ninguna duda, desde
el punto de vista legislativo, sobre la correccion de la indicada opinién
jurisprudencial (recogida también, entre otras, en la STC 196/1989, de 27
de noviembre '° si tenemos en cuenta los arts. 9 b), 13, 1.2y 15, 1o T de la
L.0. 2/1986, confirmada por el art. 10 del Codigo Penal Militar (aprobado
por L.O. 13/1985, de 9 de diciembre).

Sin embargo, nos interesa destacar de la sentencia comentada la re-
comendacion formulada por el Tribunal Constitucional al legislador al
senalar que:

«Reiteramos una vez mas que la normativa disciplinaria aplicable ahora
a la Guardia civil es la propia de las Fuerzas Armadas. Pero repetimos que
esto es asi mientras no se prevea otra propia o de singularidades especilicas
(ATC 1264/1988) y afiadimos que esta prevision legislativa contenida en
el art. 15, 1.° L.O. 2/1986 y antes en el art. 38, 2.* L.O. 6/1980, no puede
quedar indefinidamente incumplida, dando pie para una aplicacion tran-
sitoria, pero también indefinida del régimen disciplinario militar. El le-
gislador debe ser fiel a su proposito, zanjando de una vez las indefiniciones
legislativas sobre la especificidad a estos electos de la Guardia civil, vy
regulando la materia disciplinaria de dicho Instituto armado de un modo
directo y positivo y no, como hasta ahora, por medio de técnicas de ex-
clusién y de remisions.

La mencionada recomendacion ha sido satisfecha muy recientemente
porlaL.0.11/1991, de 17 de junio del Régimen Disciplinario de la Guardia
civil y en cuya E.M. se reiteraba el cardcter militar de el Benemérito Ins-
tituto al senalarse que: «dichas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
estan integradas por el Cuerpo Nacional de Policia y el Cuerpo de la Guar-
dia civil, que es un instituto armado de naturaleza militar, dependiente del

10. Vid., Cortes Generales. Boletin de Jurisprudencia..., cit., n.* 105, enero de
1990, pp. 68 y ss.
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Ministro del Interior, en el desempefio de las funciones que esa misma
Ley le atribuye —se esta refiriendo a la L.O. 2/1986, de 13 de marzo— yldel
Ministro de Defensa, en el cumplimiento de las mismas de caracter militar
que éste o el Gobierno le encomienden; asimismo y en tiempo de guerra
v durante el estado de sitio, la Guardia civil dependera exclusivamente del
Ministro de Defensa.

4. Fl érgano judicial predeterminado por la Ley para los supuestos c.le
revision de una sancion militar viene referido al Juez Togado Militar
y no al Juez de Instruccion

Tanto la doctrina cientifica '' como la consolidada por el Tribunal Cons-
titucional (SSTC 4/1990, de 18 de enero;' 60/1991, de 14 de‘en'ero 13) se
ha preocupado, en los tltimos afios, de precisar los justos limites de la
Turisdiccién militar * de acuerdo con lo indicado en el art. 117, 5. de la

CE. o
Los mencionados limites de la Jurisdicciéon militar han de venir fijados

«en tiempo de normalidad constitucional» —en los supuestos de (T,sta_tdo. c‘le
sitio, el legislador ordinario sera libre de atribuir o no a la Jurlsd?ccTc’m
militar el ambito competencia que mas convenga '*~ por su constriccion
al «ambito estrictamente castrense» —debiéndose entender compren_mble
en la indicada expresion constitucional la extensién de la competencia fie
la Jurisdicciéon militar al conocimiento de los delitos exclusiva y estric-
tamente militares '°.

11. Vid.: ALMAGRO NOSETE, I. Derecho Procesal., cit., pp. 825 y ss; GON;AL}EZ
MONTES, J.L. Instituciones de Derecho Procesal. Parte General. Tomo 1. (La jurls-
diccion y sus érganos). 2.* Edic., Granada, 1990, pp. 377 y ss.; JIMENEZ VILLAREJO,
J.J. Algunos aspectos de la nueva organizacion de la Jurisdiccion Militar. R.Es.D.M.,
1989, n. 53, pp. 11 y ss. T

12. Vid.: Rev. jca. «Lafll,;:y», Tgm{:gég‘JO/Z,ﬁp. 3 ()3ortes Generales. Boletin de

isprudencia...., n.° 106, febrero de ,pp.6yss). -
J“”]sgfmﬁév. jea. «La Ley» (separata), n.* 2782, de 8 de julio de 1991, pp. lasg
Cortes Generales. Boletin de Jurisprudencia..., cit., n.° 120, abril de 1991, pp. 5 ¥
SS. * . . .’ o fe

4. Cfr.: FERNANDEZ SALGADO, F. La competencia de la ;a;rgsdzccmn militar tras
la r}rzforma del Cédigo de Justicia militar. en «El Poder L!udlmal», Vol. II. Madrid
1983: CALDERON SusiN, E. En torno a los limites constitucionales de la competencia
de la Jurisdiccién Militar. R.Es.D.M.; 1989, n.° 53, pp. 81 y ss.: MILLAN GF}RRIDOi A.
Algunas consideraciones generles sobre la L.O. 4/1987, de la Competencia y Orga-
nizacion de la Jurisdiccién Militar. R.Es.D.M.; 1989, n.© 53, pp. 107 y ss.

15. Cfr.: SERRANO ALBERCA, J.M. Comentario al art. 117 de la C.E.. en «('Jcmen-
tarios a la Constitucion Espafiola» (dirigidos por GARRIDO FALLA, F.), 2.: Edic., Ma-

i . 1666 a 1691. .
d“dl’b%gs\;’i,dr.):p sobre la consideracion del delito militar en la doctrina del T.C. a
GARCiA LABAJO, I.M. La sumisién de los «insumisos» (Comentario a la STC (Sala
Pleno) 60/1991, de 14 de marzo. Rev. jca. «La Ley» (separata), n.° 2782, cit,, pp. 1
a 5.

822

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTicia 91

IV. (CONSIDERACIONES CRITICAS

Tenemos que lamentar que, uno de los problemas —en el escrito de
alegaciones del Ministerio Fiscal, como ya tuvimos ocasion de poner de
manifiesto, lo consideraba como el tnico que se planteaba— mas intere-
santes que abordaba el recurrente al plantear el recurso de amparo, cual
era el de la competencia de la Jurisdiccién militar para el conocimiento
del procedimiento de Habeas Corpus solicitado por un Guardia civil —por
tanto, de condicién militar— se haya soslayado habilmente por el tribunal
Constitucional al entender que:

«... Tal nueva pretension no puede ser tratada en el presente pleito de
garantias por impedirlo el principio general del proceso en el sentido de
que el objeto del mismo se fija en la demanda y no en momentos poste-
riores, principio éste que es de plena aplicacion al recurso de amparo ...».

Debemos reiterarnos en nuestra opinién '" —basada fundamentalmente
en las consideraciones efectuadas por Gimeno Sendra,'t la doctrina del
Tedh (sentencias de 4 de diciembre de 1979, caso Schiesser; de 22 de mayo
de 1984, caso Van Der Sluija, Zuderveld y Klappe); art. 4 del Cedh v la
Asociacion Pro Derechos Humanos - de que la excepcion, contenida en
el art. 2, ultimo parrafo de la O.L. 6/1984, en favor de la competencia
objetiva de los Juzgados Togados Militares Territoriales para el conoci-
miento del procedimiento de Habeas Corpus cuando el solicitante ostente
la condicion de militar, no aparece justificada —salvo el supuesto de la
Constitucién portuguesa,® no existe ninguan precepto similar en las Cons-
tituciones de los paises europeos democraticos y estimamos que contra-
viene gravemente el derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley.?!

Y a la anterior conclusion nos lleva el hecho de que el Juez Togado
Militar Territorial no reune la fundamental de las notas que debe concurrir

17. Vid.: PEREz MARTIN, A.J. La competencia objetiva de los Juzgados Togados
Militares Territoriales en la L.O. 6/1984, de 24 de mayo. Rev. «Justicia», 1989, n. 11,
pp. 417 v ss.

18. El proceso de «Habeas ...», ob cit., pp. 77 a 80.

19. Vid.: Informe Anual. Derechos Humanos en Espaiia (1985). Madrid, 1985,
pp. 84 a 87.

20. Vid.: GUTIERREZ-ALVIZ y ARMARIO, F. La Justicia, segiin la Constitucion por-
tuguesa de 2 de abril de 1976. R.D.P.Ib., 1976, n., p. 574.; MARTiNEZ VAL, J. M.*:
La Constitucion portuguesa de 1976 v sus reformas. R.G.D., 1990, nos. 544-
545, pp. 1 y ss.

21. Vid.:la doctrina del TC, en relacion con el indicado derecho cons-
titucional, en GARrcia MoRriLLO, J. La justicia en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Vol. 111, Madrid, 1987, pp. 1476 y ss.; LADRON DE GUEVARA, J.B. El

Juez ordinario predeterminado por la Lev. Madrid, 1990.
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en los integrantes del Poder Judicial, a saber: la independencia.? Y ello
por dos 6rdenes de razones, en primer lugar, la persistencia de un Cuerpo
Juridico Militar, de la Defensa, —al que se le encomienda, junto a las fun-
ciones jurisdiccionales, el asesoramiento al Mando, pudiendo desempenar
ambas funciones indistintamente—2* al margen del Cuerpo tinico de Jueces
v Magistrados; y, en segundo lugar, la facultad, que se reconoce, al Ministro
de Defensa, de instar de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central,
cuando lo considere necesario, la inspeccion de cualquier Juzgado Togado
o Tribunal Militar Territorial —de acuerdo con lo preceptuado en el art. 127
de la L.O. 4/1987~ nos hacen dudar de la efectividad de la independencia
de los integrantes del indicado Cuerpo Juridico.

Pero ademas nos plantea serias dudas el que pueda considerarse al Juez
Togado Militar Territorial como el Juez ordinario predeterminado por la
Ley —pese a que asi aparezca expresamente recogido en el art. 3 de la L.O.
4/1987—-,2 en el ambito del procedimiento de Habeas Corpus, pues si bien
es cierto que la determinacion de la competencia y la organizacion de la
Jurisdiccion militar aparece regulada en una Ley en sentido escrito # y
que la Ley reguladora del Habeas Corpus recoge expresamente la com-
petencia del indicado Juez Togado; sin embargo, hemos de precisar que
la referencia constitucional al derecho «Juez ordinario predeterminado
por la Ley» hay que entenderla también como el predeterminado por la
Constitucion, lo que implica la necesidad de que la sustraccion de la com-
petencia al Juez de Instruccion, en el ambito del procedimiento de Habeas
Corpus, goce de una justificacién objetiva y razonable que estimamos no
se produce en la redaccion del art. 2, dltimo parrafo de la L.O. 6/1984.

Si tenemos en cuenta, ademas, que el criterio del Juez legal «natural»
goza de una proteccion reforzada por el art. 24, 2. de la C.E., razones de
inmediacion del 6rgano judicial con el sujeto privado de libertad nos per-
mitirian también avalar las dudas que se nos plantean en torno a la vir-

22, Vid.: SIMON, D. La independencia del Juez. (traduc. de XIMENEZ-CARRILLO,
C.), Madrid, 1985; MONTERO AROCA, J. Independencia y respousabilidad del juez.
Madrid, 1990.

23. Cfr.: MILLAN GARRIDO, A, Algunas consideraciones generales sobre la O.L.
4/1987, de 15 de julio..., trab. cit., p. 118.

24, Vid.: JIMENEZ VILLAREIO, J. Algunos aspectos de la nueva ..., trab. cit., p. 22,
mantiene una opinion opuesita.

25. Vid.: OtTo ParDO, I. de Estudios sobre el Poder Judicial. Madrid, 1989,
afirma que: «La existencia de predeterminacion legal del juez se dirige en primer
lugar, aunque no de modo exclusivo, al legislador. La expresion «Juez predeter-
minado por la Ley» ha de entenderse como exigencia de que sea una ley en sentido
estriclo, y no un decreto-ley ni las disposiciones emanadas del ejecutivo, las que
procedan a esa determinacion...» (p. 104).
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tualidad constitucional de la competencia objetiva del Juzgado Togado
Militar en el procedimiento de Habeas Corpus. L

Estimamos que el hecho de que cualquier persona pueda ser detenida
por la autoridad militar —como ocurre en el caso de Autos que comen-
tamos— sin un previo pronunciamiento sobre la competencia o sobre el
caracter militar o civil de la infraccion imputada, conculca los mas ele-
mentales derechos constitucionales y, mas concretamente, el derecho a la
tutela de su libertad y de sus garantias por parte de un Juez ordinario.

Estimamos que, dada la especialidad de la Jurisdiccion militar, la in-
tervencion, en la fase de detencién, de la Jurisdiccion ordinaria garanti-
zaria la efectividad de la tutela juridica que, constitucionalmente se con-
fiere, con caracter exclusivo, a Jueces y Magistrados.?

26. Vid.: ALoNsO GARCiA, E. Derechos fundamentales v Jurisdiccion ordinaria.

En «La garantia constitucional de los Derechos fundamentales. Alemania, Espaiia,
Francia e Italia». (obra dirigida por Lopez PiNa, A.), Madrid, 1991, pp. 210 a 212.
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f DESPACHO ORDINARIO

IDONEIDAD DEL PROCEDIMIENTO A EFECTOS
DE LA ACUMULACION DE ACCIONES EN
MATERIA DE ARRENDAMIENTOS URBANOS

MANUEL CACHON CADENAS
Profesor Titular de Derecho Procesal
Universidad Auténoma de Barcelona

Se transcriben a continuacion los dos primeros Fundamentos de De-
recho de la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo (Sala 1.2) el 18 de
abril de 1990:

Primero. Por demanda que entro a reparto en 3 de octubre de 1985,
«RI., SA.», con base en el contrato de 1 de marzo de 1976, por el que
arrendo el local C de la planta baja del inmueble sito en la Avda. de B. n.°
5 (fachada a O. n.® 34) de Madrid, Edificio I. M. II, con duracién de dos
afnos, en el que devino arrendataria «L., SL.», con fecha 24 de los propios
mes y afo, pasando a ser la renta mensual, segun pacto, de 197.268 ptas.
a partir de 1.° de mayo de 1978, solicita que se declare legitimo el incre-
mento de 259.241 ptas. al mes sobre la anterior renta, condenando a la
demandada a estar y pasar por tal declaracion y a abonarle los incrementos
devengados y no satisfechos a partir de 1.° de agosto de 1985, pues que,
conforme a la clausula segunda, parrafos segundo y tercero, «El precio
del arrendamiento regira durante el primer ano de plazo convenido y se
revisara anualmente, a contar desde la fecha del contrato, en caso de que
el arrendatario haga uso de su derecho de prorroga» y «La revisiéon del
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precio del arrendamiento se efectuara modificando la renta anual anterior
a la fecha de la revision en el porcentaje en que haya variado en el ultimo
ano el Indice General del Coste de Vida —Conjunto Urbano— de acuerdo
con los datos facilitados por el Instituto Nacional de Estadistica», para lo
cual remitio notarialmente escrito revisorio, que fue recibido por «L., SL.»
¢l 26 de junio de 1985, al que acompainaba un cuadro resumen y los cer-
tificados oficiales del Instituto Nacional de Estadistica, cuyo resultado era
—teniendo en cuenta los Reales Decretos-Leyes 49/1978, de 26 de diciem-
bre, v 21/1979, de 29 de diciembre— establecer la nueva renta revisada en
456.520 ptas. mensuales o, lo que es lo mismo, 5.478.244 ptas. al ano,
suponiendo un incremento por los siete afos, ya que no se habia realizado
modificacién alguna desde el 1. de marzo de 1978, de 259.241 ptas. men-
suales. Opuesta «L., S.L.» el Juzgado de Primera Instancia acoge la ina-
decuacion del procedimiento en cuanto a la peticién de que se condene
al pago de las diferencias desde 1.” de agosto de 1985 y aplica a la renta
que se venia percibiendo desde 1978 un porcentaje de aumento del 9,7 %
lo que arroja una renta actualizada de 216.415 ptas. mensuales, a cuyo
pago condena a la demandada desde 1 de marzo de 1985. Apelo «RI., SA.»
v se adhirio «L., S.L.» para pedir la condena en las costas de la primera
instancia, siendo desestimados ambos recursos y confirmado integramente
el fallo del Juzgado. Recurre en casacion «RIL., SA.».

Segundo. El primer motivo del recurso se formula al amparo del n.
5 del art. 1692 de la LEC y denuncia «que en la sentencia recurrida se
infringe, por no aplicacion, el art. 153 en relacion con el n.© 3 del art. 154,
ambos de la citada Ley Procesal Civil, y la jurisprudencia sobre la simul-
taneidad de la accion de revision y de reclamacion de las cantidades adeu-
dadas por dicho concepto, declarada, entre otras, en las Sentencias del
Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1985, 13 de mayo de 1986 y 25 de
noviembre de 1987. Ha de aclararse, en primer lugar, que el recurso de
casacion por infraccion de ley no puede fundarse en normas de caracter
procedimental, sino en normas de caracter sustantivo, siendo el cauce
adecuado para acusar la vulneracion de aquéllas los ordinales 2.2 0 3.* del
propio articulo 1692 citado; pero, aun prescindiendo de tal aspecto pu-
ramente formal, es lo cierto que, en principio, mal puede entenderse in-
fringido el art. 154 en su n.” 3., que considera incompatibles, a efectos de
su acumulacion las acciones que deban ventilarse y decidirse en juicios
de diferente naturaleza, ejercitandose en el caso que nos ocupa una accion
de revision de renta y otra de reclamacion de las diferencias de las can-
tidades resultantes de dicha revision, desde el momento en que la misma
ha de producir efecto (1 de agosto de 1985), que, segun Juzgado y Au-
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diencia, al exceder de quinientas mil pesetas, habria de tramitarse por el
procedimiento de menor cuantia y no por el procedimiento incidental
aplicable a la primera accion ejercitada; este problema no se presenta
enfrentado de modo directo por ninguna de las sentencias que se citan,
pues no parece que conslituyese motivo expreso de casacion en los pro-
cedimientos ‘que concluyeron, como tampoco en la sentencia de 29 de
enero de 1988 que cito el recurrente, ni en la de 4 de julio de 1989 que
alego la parte recurrida, con independencia de que en muchos de dichos
procedimientos se ejercitasen ambas acciones. El problema que si se ha
planteado ante el Supremo, y asi lo expresa la Sentencia de 29 de encro
de 1988, es el de si la accion revisora «por no ser, aunque propia de la
relacion arrendataria urbana, reconocida o fundada en la Ley de Arren-
damientos Urbanos, el litigio debio sustanciarse conforme a las Leyes Pro-
cesales Comunes» o por el procedimiento especial de la LAU, todo ello a
la vista del art. 151 de la Ley especial, aspecto que resuelve en el sentido
de que «la ultima Jurisprudencia, significada por las Sentencias de 20 de
octubre de 1984, 19 de junio de 1985, 23 dejunio y 27 de octubre de 1986,
ha admitido tratar por el procedimiento especial este tema de las clausulas
de estabilizacion, relacionandolo con los arts. 97, 98 y 101 de la repetida
Ley», para después anadir que «aunque también se reclaman las rentas
devengadas conforme a aquella merced y a la aplicacion de la clausula,
con todo parece que el nucleo de la discordia movida se halla en la clau-
sula, por lo que debe reputarse que el procedimiento seguido es el ade-
cuado y desestimarse... la inadecuacion del mismo»; no se plantea, pues,
idéntico caso al que nos ocupa, aunque también se reclamaban dos mi-
llones y pico de pesetas por la diferencia entre lo pagado v lo adeudado,
consistiendo la divergencia en que en aquel caso el motivo impugnaba el
procedimiento seguido para la revision (clausula estabilizadora) y en éste
el procedimiento seguido para el cobro de las diferencias; mas como lo
adeudado es consecuencia de la clausula revisora, sin posibilidad de dis-
cutir el nexo causal; igual que se alude a tal clausula en los articulos citados
se alude a la renta y obligatoriedad de su pago a todo lo largo de la LAU;
habiéndose discutido el problema de la cuantia y de lo adeudado, parece
obvio que remitir en parte a un nuevo procedimiento frustraria el principio
constitucional de la tutela judicial efectiva, al no darse respuesta eficaz a
problemas conexos y accesorios, cayendo en un «peregrinaje de proce-
dimientos» que también tratd de evitar la jurisprudencia anterior al con-
siderar idoneo al proceso especial para resolver los problemas que plan-
teaban las clausulas estabilizadoras. Por todo lo dicho, el motivo tiene que
ser acogido, en su esencia de admitir la acumulacion.
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1. El supuesto de hecho que dio lugar a esta sentencia entra dentro
de la categoria de los que podriamos denominar casos cotidianos: el arren-
dador hace valer la oportuna clausula de estabilizacion de la renta; el
arrendatario se niega a aceptar el incremento pretendido por aquél; y el
conflicto desemboca en los tribunales. En su demanda, el arrendador viene
a pedir dos cosas: que se declare la legitimidad del aumento de la renta y
que, en consecuencia, se condene al arrendatario a abonar la diferencia
entre la cantidad pagada y la adeudada conforme a esa revision. Hasta aqui
todo parece discurrir por cauces normales.

Pero el arrendatario sabe que el camino de la accién es lento y costoso,
y que el tiempo juega a su favor. Asi pues, decide interponer algtin obs-
taculo complementario. A tal fin, echa mano del arsenal de defensas pro-
cesales. En materia de arrendamientos urbanos, la caotica y deplorable
proliferacion de procedimientos especiales alcanza una de sus maximas
cotas. Por tanto, no es dificil elegir la excepcién oponible: inadecuacion
del procedimiento.'

Sobre poco més o menos,. el razonamiento podria enunciarse en los
términos que siguen. Puesto que estamos ante un contrato de arrenda-
miento de local de negocio sometido a la legislacion especial, quiza sea
correcto que la accion dirigida a lograr la revision de la renta se tramite
a través del procedimiento de los incidentes (art. art. 126,1 LAU). Pero la
accion de condena encaminada a obtener el pago de las rentas devengadas
en virtud de la revisién esta incluida en el ambito de aplicacion del art. 151
LAU: «cuando la accién, aunque propia de la relacion arrendaticia urbana,
no se fundamente en derechos reconocidos en esta Ley, el litigio se sus-
tanciara conforme a lo dispuesto en las Leyes procesales comunes». De
acuerdo con esta norma, la pretensién de condena tiene que ventilarse
por el cauce del juicio declarativo ordinario correspondiente a la cuantia
reclamada. En consecuencia, el procedimiento incidental promovido por
el demandante resulta inadecuado respecto de dicha accién de condena.
A su vez, dado que los procesos previstos para sustanciar ambas acciones
son de diferente naturaleza (declarativo ordinario el uno, incidental el
otro), es improcedente la acumulacién de acciones realizada por el actor
(arg. art. 154,3.° LEC).

La alegaciéon del demandado tiene éxito ante el Juzgado de Primera
Instancia y la Audiencia, que se pronuncian sobre la cuestion de fondo

1. Me interesa dejar claro que no est4 en mi dnimo, ni con referencia a este
caso ni respecto de supuestos similares, emitir un juicio de valor sobre la conducta
profesional del abogado que, en beneficio de los intereses de su cliente (el de-
mandado), utiliza las diversas posibilidades defensivas que le brinda el ordena-
miento juridico.
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relativa a la peticién de revisién de la renta, pero se abstienen de entrar
a resolver la pretension de condena. Por el contrario, el Tribunal Supremo
entiende que el procedimiento seguido es el adecuado con relacion a las
dos acciones ejercitadas por el arrendador.

2. En mi modesta opinion, la solucion adoptada por el TS resulta
acertada. La doctrina tradicional relativa al tema de la adecuacion del
procedimiento debe ser revisada en profundidad, tanto por razones cons-
titucionales como por necesidades practicas.”? Naturalmente, me refiero a
los supuestos ordinarioss, esto es, a aquellos en los que se trata de escoger,
entre los diferentes procedimientos previstos en la ley, el idéneo para
tramitar una determinada demanda.’ Esto no significa destruir la nocién
de procedimiento, ni implica excluir la exigencia de que el proceso se
desenvuelva con arreglo a unas normas previamente determinadas por el
legislador. Propugnar tales objetivos seria, entre otras cosas, inconstitu-
cional (art. 117,3 CE). Ahora bien, dicho esto, se ha de reconocer que seguir
un proceso durante varios meses o afios, para encontrarse al final con una
sentencia de absolucion de la instancia por inadecuacién del procedi-
miento, entrafia un resultado manifiestamente contrario a los principios
de eficacia y economia procesales. No podemos olvidar que el proceso,
como dice Ramos, «es siempre un tema instrumental en lo referente a la
tutela juridica y... no es ni el objetivo ni la finalidad de la propia tutela
efectiva de la Constitucion».* En el fondo, la principal causa del problema,
o sea, la profusién de procedimientos especiales, constituye una manifes-
tacién mas de un defecto sobradamente conocido: el formalismo procesal.
Esta es la cuestion esencial.®

2. No quisiera efectuar afirmaciones imprudentes. Pero acaso también con-
vendria prestar mas atencion al dogma en el que se apoya aquella doctrina: la
inclusién de las normas procesales en la esfera del orden piiblico o, si se prefiere,
en el ambito del derecho necesario. Una cosa es que este principio deba mantenerse
como simple regla general y otra, muy distinta, convertirlo en un postulado que
imponga inexorablemente todas las consecuencias que, en ocasiones, se le atri-
buyen.

3. Surgiria una hipotesis radicalmente distinta si se intentara sustanciar una
pretension al margen de cualquier procedimiento legal. Estos casos excepcionales
quedarian englobados en la causa de nulidad prevista en el art. 238, 3.» LOPJ.
Acerca del alcance de esta norma, vid., VERGE GRAU, La nulidad de actuaciones
(edicion revisada por el Profesor D. MANUEL SERRA DOMINGUEZ), Barcelona, 1987,
pp. 86 y ss.

4. RAMOS, La reforma de los procesos civiles especiales, en «Justicia», 1990, II,
p. 266.

5. En este sentido, sefala RAMOS, op. cit., p. 264, que «los paises latinos somos
mas dados a esta superabundancia de formas, a tener una cierta riqueza a la que
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Indudablemente, una solucién satisfactoria del problema requiere di-
versas modificaciones legales. Entre éstas, y en primer lugar, figura la
supresion de muchos procedimientos especiales cuya existencia carece de
justificacion. Asimismo, seria necesario variar el tratamiento procesal de
la inadecuacién del procedimiento.” Pero, entre tanto, algo se puede hacer.

no queremos renunciar. Sin embargo, tengo la firme conviccion de que en los
momentos actuales esto es absurdos».

6. Si cada uno es hijo de sus obras, no lo es menos de sus lecturas. Cada vez
que pienso en ¢l problema del formalismo procesal, me viene a la memoria, a
modo de ejemplificacion casi grotesca, el episodio que trae a colacion SATTA, ex-
traido de fuentes antiguas mencionadas por el propio autor. No lo reproduzco en
su version original, sino en la traduccion castellana debida a SEnNTiS MELENDO: «Poca
importancia tiene el escribir el hablando a al principio o al final del acto de citacion.
Lo esencial es no omitirlo. Pero como a menudo el acto de citacion se entrega al
ujier, v sea por la parte, ya sea por su patrocinador, escrito de pufio y letra de
aquélla o de éste; como se describen las palabras hablando a, dejando un cierto
espacio en blanco para llenarse por este oficial ministerial, él debe estar atento a
escribir en linea recta, a continuacion de dichas palabras, y nunca en otro lugar
del acto, el nombre, el apellido, o la cualidad de la persona a la que entrega la
copia; en otro caso, el acto de citacion deberia ser declarado inelicaz, como ocurrio
en una causa (resuelta por la Corte de Bruselas el 26 de junio de 1803) en que el
nombre de la persona que habia recibido el acto estaba escrito en el cuerpo del
mismo dos lineas mas arriba del lugar donde estaba escrito el hablando a» (Vid.,
SATTA, El formalismo en el proceso, en «Derecho procesal civil. Soliloquios y co-
loquios de un jurista», trad. de SENTiS MELENDO, Buenos Aires, 1971, III, p. 49).
Perdén por la larga cita. Pero seria muy triste pensar que los futuros juristas, al
dirigir su atencién a nuestra actual excepcion de procedimiento inadecuado, vaya
a experimentar un sentimiento similar al que provoca en nosotros la lectura de
ese relato.

7. No es esta la ocasion oportuna para entrar en detalles. Pero, aunque sea de
forma sucinta, pueden apuntarse algunas lineas generales. Tal vez, el tratamiento
procesal mas conveniente fuera el propio de una cuestion previa, a suscitar uni-
camente in limite litis, v que deberia solventarse mediante resolucion irrecurrible.
No creo que esta propuesta sea excesivamente heterodoxa. Al fin y al cabo, su-
pondria, en esencia, generalizar los criterios que inspiran la regulaciéon contenida
en los arts. 492 a 495 LEC, que hoy sélo son aplicables en un supuesto muy concreto.
Esto no quiere decir que esos preceptos deban reproducirse al pie de la letra.
Solamente se pretende indicar que dichas normas ofrecen elementos aprovechables
de lege ferenda. Por otra parte, parece preferible que la declaracion de inadecuacion
del procedimiento no produzca la extincion o terminacion del proceso. En apli-
cacion del principio de conservacién de los actos procesales, bastaria la transfor-
macion del procedimiento, reponiendo las actuaciones al momento de la admision
a tramite de la demanda y manteniendo, por tanto, la validez de dicha demanda.
Cuando, excepcionalmente, la demanda del proceso declarado inadecuado no ret-
na todos los requisitos formales exigidos respecto de la demanda del procedimiento
que se considere idoneo, seria suliciente conceder al actor un breve plazo para
que pueda subsanar aquella deficiencia.

Nada obsta para que se admita, ademas, la posibilidad de que el érgano juris-
diccional declare de oficio la inadecuacion del procedimiento, a condicién de que
esta forma de control procesal no pueda utilizarse con posterioridad a la admision

832

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTIicira 91

Ante la negligencia o la falta de pericia del legislador, la jurisprudencia
debe buscar algunos remedios que, como minimo, alivien algo la situacion.
En [echas recientes, algunos autores han abogado por suprimir en la prac-
tica la excepcion de procedimiento inadecuado.® Seguramente, desde cl
punto de vista del derecho positivo vigente, no sea posible, en érminos
absolutos, una solucion tan drastica. Pero lo menos que se puede pedir es
intentar restringir, por via interpretativa, la nocion y los efectos de la
inadecuacién del procedimiento dentro de los limites que permite el actual
ordenamiento procesal.’

Por lo pronto, una concepcion totalmente uniforme del problema de
la idoneidad del procedimiento no se corresponde con la realidad. Nada
habria que objetar si solo pudiéramos recurrir a soluciones extremas —ob-
viamente, inaceptables sin mas—, como serian, de un lado, autorizar a las
partes o al juez para que regularan discrecionalmente el procedimiento,
y, del otro, sancionar con nulidad cualquier transgresion de las normas
procedimentales. Entre ambos polos, cabe una rica y variada gama de
posibilidades, que habra que utilizar en funcién del concreto supuesto
planteado. Tratandose de esta clase de problemas, es enorme la disparidad
existente entre las diversas hipotesis imaginables. No cabe descartar, a
priori, la posibilidad de incurrir en una inadecuacion del procedimiento
a pesar de disponer de una norma legal que fije con claridad la tramitacion
que se debe seguir. Es evidente que este supuesto tiene muy poco que ver
con aquellos casos en los que la regulacion legal es sumamente oscura y
enrevesada, hasta el punto de que los propios especialistas sostienen opi-
niones divergentes en cuanto al procedimiento idéoneo.'" En esta situacion

a tramite de la demanda.

Por supuesto, soy consciente de que estas u otras modificaciones semejantes
servirian de bien poco si no se insertan convenientemente en el contexto de la
reforma global del ordenamiento procesal.

8. Vid. Ramos, op. cit., p. 266; MuNo0z SABATE, Acabenos con la excepcion de
proceso inadecuado, en «Revista Juridica de Catalunya», 1991, pp. 569-571.

9. Incluso sin rebasar las limitaciones derivadas del derecho vigente, la apli-
cacion rigida del concepto de ius cogens al tema de la adecuacion del procedi-
miento no parece avenirse muy bien con aquellas disposiciones legales que, rei-
teradamente, admiten la posibilidad de que las partes se pongan de acuerdo en
cuanto al procedimiento a seguir (asi, por ejemplo, los arts. 493, 494 y 693, 1.
LEC).

10. Insisto en que la finalidad perseguida no es la devaluacion del derecho
procesal, sino todo lo contrario. La observancia de las normas procesales es algo
mucho mas serio que esa especie de juego de adivinanzas al que, como conse-
cuencia de una defectuosa regulacion legal, debe someterse con frecuencia el
justiciable, a fin de dar con el procedimiento adecuado. Al referirse a este problema
MuNOZ SABATE, op. cit., p. 569, llega a afirmar que «<muchas veces... la tinica o mejor
solucién aconsejable para acerlar el llamado “cauce idéneo” pasa por echar una
moneda al aire o confiar que el buen sentido del juez resuelva lo que no deja de
constituir una auténtica aporia».
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se encuentran los procesos concernientes a arrendamientos urbanos, ha-
biéndose agravado la cuestién tras la desaparicién de los Juzgados de Dis-
trito."!

Por otra parte, la eleccion entre uno u otro de los procedimientos
previstos en la ley carecera, por regla general, de trascendencia con re-
lacion a las garantias procesales de caracter fundamental, que, por su-
puesto, han de quedar a salvo en todo caso. En fin, tras la supresion de
los Juzgados de Distrito, la falta de idoneidad del procedimiento no ira
acompafiada, normalmente, de la infraccion de preceptos atinentes a la
competencia objetiva y funcional.

3. Lasentencia que nos ocupa intenta seguir, con moderacion y cau-
tela, la orientacién a que se ha hecho referencia. De esta forma, se esfuerza
en poner de relieve los vinculos que median entre las dos pretensiones
formuladas por el demandante, a fin de justificar un tratamiento procesal
conjunto de ambas. No sé si se podria avanzar mas en esta linea argumental.
En el caso resuelto por la sentencia, se deducen, formalmente, dos pre-
tensiones. Pero quizas, bajo esa apariencia, haya una sola accién, esto es,
la accion de condena dirigida a obtener el pago de las sumas adeudadas
a causa de la revisién de la renta. Como cualquier otra pretension de esta
indole, llevaria implicita una peticion declarativa, enderezada a conseguir
que se reconozca judicialmente el derecho del actor a la prestacion sobre

11. El problema no afecta exclusivamente a aquellos supuestos que podriamos
considerar raros o anecddticos. Pensemos, por ejemplo, en un abogado que, poco
después de la supresion de los Juzgados de Distrito, ha tenido que formular una
demanda de resolucion del contrato de arrendamiento de una vivienda, basandose
en la causa prevista en el art. 114,11 en relacién con el art. 62,1.¢ LAU. Nuestro
abogado sabe que la competencia objetiva corresponde ahora a los Juzgados de
Primera Instancia, pero duda en lo referente al procedimiento adecuado, pues se
le ofrecen, al menos, dos opciones: a) promover el procedimiento previsto con
caracter general para los litigios atribuidos a la competencia de aquel tipo de
organos jurisdiccionales (procedimiento de los incidentes, segin el art. 126,1 LAU);
b) incoar el procedimiento establecido genéricamente para los asuntos que, con
anterioridad, se asignaban a la competencia de los Juzgados de Distrito (juicio de
«cognicién», conforme al art. 125 LAU). En tal caso, no parece irrazonable con-
sultar los manuales de Derecho procesal. Y, entonces, el letrado comprueba, con
desasosiego, que los expertos mantienen posturas discrepantes. Supongamos que
el abogado se dedica por uno de aquellos procedimientos. Pasa el tiempo y llega
la sentencia temida: el procedimiento seguido no es el adecuado. Ahora el abogado
ha de enfrentarse con otro trago no menos amargo: comunicar a su defendido el
resultado del proceso. Y al profano le resultara dificil convencerse de que un
abogado minimamente diligente no sea capaz siquiera de encontrar el procedi-
miento apropiado para tramitar su peticion ante los tribunales. Entendamonos bien.
El problema principal no es de caracter profesional o corporativo. Esta en peligro
algo —y no importa que se considere un topico— mas grave: la confianza del ciu-
dadano en el sistema de administracion de justicia.
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la que versa la condena. En este tipo de supuestos, tal pretension decla-
rativa tendria por objeto el reconocimiento judicial de la legitimidad o
procedencia del incremento de la renta postulado por el arrendador. Al
tiempo de entablar el proceso, el arrendador ya ha hecho uso de la clausula
de estabilizacién de la renta. Este es un dato que no se puede dejar de
lado.

No obstante, entre los diversos argumentos aducidos en la sentencia,
me parece que el mas relevante, por su alcance general y por su posible
fuerza expansiva respecto de otros supuestos, es el que figura mencionado
en altimo lugar: incurrir en un «peregrinaje de procedimientos» supone
un grave ataque a la economia procesal y choca con el principio consti-
tucional de la efectividad de la tutela judicial.!? Ahora bien, la exigencia
de eficacia procesal ha de ponerse en relacion, en estos casos, con el
principio se convierta en una simple declaracion programatica, alguna
incidencia debera tener en la cuestion citada. El grado de exactitud y rigor
exigible en el cumplimiento de la ley no puede prescindir de la naturaleza
del problema planteado, ni puede pasar por alto la situacion legal existente.
Todos estaremos de acuerdo en que la determinacion del procedimiento
adecuado para hacer valer un derecho ante los érganos jurisdiccionales
es una cuestion basica y prioritaria. Por consiguiente, el legislador debe
resolver el problema con absoluta claridad. Pero ya sabemos que hay casos
en los que la normativa legal resulta extraordinariamente confusa a la hora
de dilucidar el procedimiento idéneo, de suerte que provoca dudas fun-
dadas entre dos o mas procedimientos. Cuando estemos ante uno de estos
supuestos, se ha de considerar adecuado cualquiera de los procedimientos
en conflicto. Sostener lo contrario equivaldria a suponer que la ley esta-
blece diversos procesos, en particular los procesos especiales, con el pro-
posito de entorpecer la obtencion de la tutela judicial efectiva.

Las consideraciones precedentes son aplicables en materia de arren-
damientos urbanos, y especialmente al problema planteado en esta sen-
tencia. Si nos fijamos en la accién de condena ejercitada por el arrendador,
comprobamos que no es facil averiguar si se «fundamenta» o no en la LAU,
segtin los términos en que se expresa el art. 151 de dicho texto legal. Por
un lado, falta en esa Ley especial una regulacion explicita, formal y com-
pleta del ejercicio de la accién de condena indicada. Por otra parte, cabe
recordar que la accion de condena pretende en este caso el pago de la

12. Por lo demaés, no es la primera vez que el TS alude a este argumento al
resolver la cuestion de la idoneidad del procedimiento en materia de arrenda-
mientos urbanos. Vid., por ejemplo, la STS 29 enero 1988, citada en la resolucion
objeto de esta nota.
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renta, o sea, el cumplimiento de una obligacion que, ademas de venir
mencionada a lo largo del articulado de la LAU (como senala la sentencia),
constituye uno de los elementos esenciales del contrato de arrendamiento.
Algo bastanie parecido ocurre con la otra pretension formulada por el
arrendador. Entiendo que, por las razones expuestas, tanto una accion
como la otra pueden ser ejercitadas, bien mediante el procedimiento es-
pecial previsto al efecto en la LAU, bien a través del juicio declarativo
ordinario correspondiente a la cuantia de la demanda. A su vez, partiendo
de las mismas premisas, se ha de admitir la acumulacién de ambas acciones
en cualquiera de los procedimientos indicados. De hecho, éste es el criterio
que ha adoptado implicitamente la jurisprudencia en numerosos supuestos
relativos a esta materia. La propia sentencia que comentamos cita varias
resoluciones del TS y reconoce que, en muchos de esos procesos, se ejer-
citaron las dos acciones. A esto se ha de afadir que los 6rganos jurisdic-
cionales que conocieron de tales casos se pronunciaron, a menudo, sobre
las cuestiones de fondo concernientes a las dos pretensiones propuestas,
sin que se suscitaran problemas de adecuacion del procedimiento.

4. Otra interesante cuestion se planteaba en este caso. Una vez que el
TS estimé el recurso de casacion, por entender, en contra de la tesis sus-
tentada por el Juzgado y la Audiencia, que el procedimiento seguido era
el idoneo, debia optar entre remitir las actuaciones al érgano jurisdiccional
a quo o pronunciarse directamente sobre el fondo del asunto.

El problema se complica si se tiene en cuenta que, con anterioridad a
lareforma de 1984, la inadecuacién del procedimiento no figuraba incluida
entre la extensa relacion de motivos en que podia basarse el recurso de
casacion. Ademas, el tenor literal de la ley sirve de poca ayuda, dada la
imprecision e insuficiencia de la férmula utilizada por el art. 1715, 1, 1.©
LEC: «se dejara a salvo el derecho a ejercitar las pretensiones... por el
procedimiento adecuado»; en efecto, la hipotesis que la ley parece tomar
en consideracion es, precisamente, la opuesta a la que se produce en este
caso, por cuanto el TS juzga adecuado el procedimiento seguido. Por si
esto fuera poco, el propio TS admite que resulta dudoso si el motivo de

casacion invocable en estos supuestos es el previsto en el num. 2 del .

art. 1692 LEC (se trata del submotivo de inadecuacion del procedimiento)
o, por el contrario, el contemplado en el num. 3.2 del mismo art. 1692
LEC.

En opiniéon de Serra, si el Tribunal de Casacion entendiera, en contra
de la sentencia recurrida, que el procedimiento seguido era el adecuado,
revocara dicha sentencia, resolviendo sobre el fondo del asunio.'> Esta es

13. SERRA, Comentario al art. 1692 LEC, en «Comentarios a la Reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Civil», coord. Valentin Cortés, Madrid, 1985, p. 838.
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la solucion adoptada por el TS en el presente supuesto. No hay duda de
que es el criterio mas acorde con la economia procesal. Por ello, se ha de
considerar preferente, siempre que la aplicacion del mismo resulte posible.
Esto es lo que sucedera cuando, al tiempo de resolverse el recurso de
casacion, ya ha quedado completada en el proceso la instruccion de la
causa en cuanto a las cuestiones de fondo, de manera que las partes han
tenido la oportunidad de efectuar alegaciones y aportar pruebas sobre
aquellas cuestiones. Si dicha instruccion esta incompleta, sera dilicil evitar
la devolucién de las actuaciones al 6rgano jurisdiccional a guo."

14. Supongamos, por ejemplo, que se promueve un juicio de menor cuantia
y el demandado alega la inadecuacion del procedimiento en la contestacion a la
demanda. Se celebra la comparecencia previa y el juez dicta auto declarando la
improcedencia del juicio de menor cuantia. El d_emgndante recurre en apelac1_o_n,
pero la Audiencia confirma el auto del Juzgado. Si se interpone recurso de casacion
contra la resolucién de la Audiencia (art. 1689 en relacion con el art. 1687, 1.
LEC), la instruccién de la causa, en lo atinente a las cuestiones de fm_ldo, alin no
se habra completado, ya que las partes no han podido proponer y practicar prueba.
Si el Tribunal de Casacién acoge el recurso, por considerar que el juicio _de menor
cuantia es el adecuado, tendra que decretar la correspondiente reposicion de ac-
tuaciones.
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JURISPRUDENCIA ARBITRAL

FrANCISCO RAMOS MENDEZ
Catedratico de Derecho Procesal

SUMARIO:

1. Omisién de pronunciamiento en laudo y juicio declarativo posterior: JPI
n."7 Barcelona, § 21 diciembre 1988; AP Barcelona, S 17 mayo 1990; TSJ Catalunya,
S 4 marzo 1991; 2. Formalizacion judicial de arbitraje: Derecho transitorio; JPI n.
21 Barcelona, A 21 julio 1989; Laudo arbitral interlocutorio de 20.12.1989; JPI n.®
6 Barcelona, A 19 julio 1990; 3. Formalizacion judicial de arbitraje: Imposibilidad
de sustituir arbitro nombrado directamente por las partes: JPI n.” 5 Barcelona, A
1 diciembre 1989; AP Barcelona, A 20 julio 1990; 4. Anulacion del laudo: limita-
ciones: AP Madrid, S 14 septiembre 1990; 5. Arbitraje y medidas cautelares: JPI n.°
22 Barcelona, P 8 octubre 1990: JPI n.® 22 Barcelona, A 30 noviembre 1990; AP
Barcelona, A 24 mayo 1991.

1. OMISION DE PRONUNCIAMIENTO EN LAUDO Y
JUICIO DECLARATIVO POSTERIOR

JPI n.» 7 Barcelona S 21.12.1988 El Ilmo. Sr. Don Fco. Javier Pe-

reda Gamez, Magistrado-Juez del

Juzgado de Primera Instancia nu-

SENTENCIA mero siete de los de Barcelona; ha-

biendo visto los presentes autos de

En la Ciudad de Barcelona, a Juicio Declarativo de Mayor Cuan-

veintiuno de diciembre de mil no- tia, promovidos a instancias de
vecientos ochenta y ocho. Eduardo contra Don Pedro.
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DESPACHO ORDINARIO

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: Que la meritada re-
presentacion de la parte actora, for-
mul6 demanda arreglada a las pres-
cripciones legales, en la cual
manifiesta que D. Juan fallecio en
Barcelona en 25 de octubre de 1983,
v otorgo testamento con fecha 27 de
febrero de 1963, en el que lega a su
esposa D.» Pilar, y a sus hijos por
partes iguales, en pago de todos sus
derechos legitimarios, y en lo que
exceda, a titulo de liberalidad: a) los
bienes adquiridos como herencia de
su padre, v de los que puede dis-
poner libremente al fallecer el se-
nor otorgante con hijos legitimos; &)
todos aquellos otros bienes que, en
virtud de la facultad concedida por
su padre al Consejo de Familia, hu-
bieren sido exonerados del grava-
men sustitutorio, al fallecer el sefior
otorgante; ¢) el importe de todos los
gastos extraordinaros, mejoras, y
demas, satisfechos por el senor otor-
gante en las fincas que su sefor pa-
dre le donod o prelegd bajo fideico-
miso; d) el importe de todos los
gastos, que haya satisfecho el sefior
otorgante por razon de los bienes
que su senor padre le dono; e) todos
los bienes libres, valores y metalico,
que hubiesen adquirido por cual-
quier titulo, a excepcion de la casa
y terrenos sito en la calle de T. de
S., v del mobiliario existen en la casa
nim. 143 de la calle de C. de esta
ciudad. Que instituye por su tunico
y universal heredero, a su hijo Pe-
dro, y era voluntad de D. Juan que
todos sus bienes de libre disposicién
fueran distribuidos entre su esposa
v sus diez hijos por partes iguales,
designando heredero a su hijo Pe-
dro, unicamente en lo que corres-
pondia a éste en méritos del fidei-
comiso puro establecido en la
donacion de su padre. Favorecia
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ademas a dicho Pedro con un pre-
legado de una finca concreta y de
los mobiliarios de otra finca. Y ex-
cluia a su esposa, de participacion
en las fincas de F. Que por sorpresa
y sin previo aviso, el heredero Don
Pedro se apresurd a otorgar en Bar-
celona, el dia 12 de abril de 1984,
escritura de inventario, en la que in-
cluia como de su propiedad todos
los bienes adquiridos por el testador
por herencia de su padre D. Ignacio,
contraviniendo la clausula segunda,
a) del testamento; que la tesis fue la
de que dichos bienes habian sido ob-
jeto de una sustitucion fideicomi-
saria condicional, para el supuesto
de fallecer el testador sin hijos, y di-
cha interpretacion era radicalmente
contraria al testamento; que la su-
pervivencia de los hijos excluia el
fideicomiso condicional y permitia
al testador recuperar su facultad de
testar; que distinguia claramente el
testador dos clases de bienes: los he-
redados de su padre, bajo fideico-
miso condicional, que quedaba sin
efecto al fallecer con hijos, y los do-

nados por su padre con fideicomiso

puro, de los que no pudiendo dis-
poner libremente designaba here-
dero a su hijo; que se limitaba al he-
redero a aceptar la herencia a
beneficio de inventario, pero sin ha-
cer la menor reserva de las legiti-
mas; que sus mandantes, pensaron
en deferir a los arbitros. Que acom-
patia el Laudo Arbitral emitido en
Barcelona en 13 de junio de 1985;
que en el Laudo arbitral; ) se de-
cidian los arbitros que formaban
parte de la herencia del heredero
Don Pedro no solo los bienes in-
cluidos en el fideicomiso condicio-
nal; b) dejaban sin resolver la deter-
minacion de las mejoras y gastos; ¢)
en cambio, determinaban el impor-
te de los frutos y rentas de los bienes
legados y d) por ultimo, fijaba la
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compensacion por gastos de heren-

cia. Que sus mandantes, interpusic-

von recurso de nulidad, actualmen-

te pendiente ante la Sala 1. del

Tribunal Supremo. Que existen gran

numero de cuestiones no sometidas

a arbitraje o no resueltas en el mis-

mo, que necesitan urgente resolu-

cion; a) entrega de los bienes le-
gados a sus mandantes, b) de-
terminacion de las mcjoras y gastos
extraordinarios efectuados en los
bienes fideicomitidos; ¢) abono del

complemento de legitima adecuado
a sus mandantes, y d) pago de la
cuarta vidual a D.» Pilar; que dichas
cuatro cuestiones, son plzmteadus en

el proceso. Que distingue cinco cla-
ses diversas de bienes relictos: 1)
bienes heredados de su padre Don
Ignacio (Fideicomiso condicional),
por testamento de 27 de febrero de
1947 («prelego todos los inmuebles,
créditos, activos y pasivos existentes
en los territorios de los Juzgados de
primera instancia de S. y de T.»); 2)
bienes donados por su padre D. Ig-
nacio bajo fideicomiso electivo puro.
En 11 de enero de 1946, otorgo es-
critura de donacién a favor de sus
hijos, y entre otras «Casa R.» sita en
B, C/ C., sobre la que construyo lue-
go varios edificios, un canédromo y
unas pistas de tenis, y la finca do-
nada, estaba sujeta a un fideicomiso
electivo: a un solo varon; 3) bienes
prelegados D. Pedro; D. Juan habia
prelegado la casa y terrenos sitos en
la calle de S. v el mobiliario sito en
la calle de C.; 4) bienes libres pro-
cedentes de la herencia de D.* Pilar
y adquiridos por D. Juan, legados in-
discutiblemente a los diez hijos y a
su esposa; 5) la herencia de D. Juan
tiene por tanto un valor minimo in-
ventariado de 149.683.667 ptas. y un
valor maximo de 1.380.233.563 ptas,
valorandola el heredero en la suma
de 667.281.975 ptas. Que pese a lo

indicado en el Laudo arbitral, lo
cierto es que D. Juan tenia la inten-
cion de repartir sus bienes en partes
iguales entre su esposa ¢ hijos, con
la tinica excepcion de los integran-
tes del fideicomiso puro, que ante la
expresa voluntad del donante, debia
entregar a uno solo de sus hijos, pre-
firiendo al respecto al mayor de
edad, simplemente para no clectuar
una eleccion que debiera discrimi-
nar a los otros. Que interesa desta-
car la carta de fecha 1 de noviembre
de 1970, dirigida a su hijo Pedro. Que
ademas, D. Juan habia constituido
con sus hijos diversas sociedades, a
las cuales cedia la propiedad del te-
rreno, encargandose acto seguido de
su edificacion, con lo que se con-
seguia el deseado proposito iguala-
torio. Que el testador habia redac-
tado de puno y letra el proyecto de
division de bicnes que se acompana
como documento numero trece.
Que entre las mejoras realizadas por
D. Juan en los bienes objeto del fe-
deicomiso, y en el mismo solar de
«Can R» se ubica el conocido C., y
el altimo alquiler mensual pactado
en el contrato de 1 de enero de 1976,
era de 235.000 ptas., siendo el im-
porte total de las mejoras, la suma
de 364.702.712 ptas. Que la pose-
sion de las fincas cedidas en legado
a cada uno de sus mandantes, no han
sido todavia entregadas por el he-
redero. Solicita asimismo, subsidia-
ria reclamacion de complemento de
legitima y cuarta viudal de D.* Pilar,
cuyo importe de la cuarta marital
asciende a la suma de 121.594.400
pts. Y tras fundamentacion en de-
recho, termina suplicando al Juz-
gado que dicte sentencia en la que:
1.7) Se condene a D. Pedro a satis-
facer a cada uno de sus hermanos,
y a su madre tres millones ciento
cincuenta y cuatro mil setecientas
noventa y dos pesetas (33.154.792
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ptas.) en concepto de pago del le-
gado de mejoras y gastos extraor-
dinarios efectuados por D. Juan en
los bienes objeto del fideicomiso; 2.7)
Se condene igualmente a D. Pedro,
a abonar a cada uno de sus man-
dantes, resefados en el pedimento
anterior, la total suma de cuatro-
cientas setenta mil setecientas
ochenta y scis pesetas (470.786 ptas.)
onceava parte del liquido metalico
de la herencia, una vez satisfechos
los gastos de la misma; 3.°) Se con-
dene igualmente a Don Pedro a abo-
nar a sus mandantes la posesion de
las fincas que fueron objeto del le-
gado de D. Juan resefiadas en el He-
cho séptimo, apartado 4, y mas ex-
tensamente en el Fundamento de
Derecho IV, asi como a rendir cuen-
tas de su administracion desde el fa-
llecimiento del testador. 5.%) Se de-
clare el derecho de sus mandantes
a no continuar en la indivision de
las fincas senaladas de apartados a)
a p) en el Fundamento de Derecho
IV, y en sus méritos se proceda a su
division entre sus mandantes y el de-
mandado, formando lotes de valor
sensiblemente idéntico, y de no ser
por ello posible procediendo a su
venta en subasta publica y distri-
buyendo su importe entre sus man-
dantes y el demandado; 6.°) Subsi-
diariamente, para el supuesto de que
el importe de la condena a favor de
cada uno de sus mandantes, a que
hace referencia los pedimentos 1.7,
2.0y 4.0, este iltimo limitado al valor
de los bienes inmuebles legados, no
alcanzara la suma de treinta y cua-
tro millones quinientas cinco mil
ochocinetas treinta y nueve pesetas
(34.505.839 plas.) a que asciende la
legitima de cada uno de los her-
manos se condene al heredero Don
Pedro a completar la legitima de su
mandantes hasta dicha suma, asi
como a abonar los intereses de di-
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cho complemento desde el falleci-
miento de D. Juan; 7.°) Se declare
el derecho de D.= Pilar a percibir la
cuarta viudal en la herencia de su
esposo D. Juan; 8.°) se condene a D.
Pedro a formar un lote integrado por
la cuarta parte de los bienes inmue-
bles de la herencia, previa deduc-
cion del valor a que asciendan los
legados dispuestos a favor de D.* Pi-
lar; con la prevencién que, de no
formarlo en el plazo que se le con-
ceda al respecto, sera formado ju-
dicialmente; 9.7) Se condene a D.
Pedro a otorgar escritura en la que
se ceda a D.® Pilar la propiedad de
los bienes comprendidos en dicho
lote, si en el plazo que prudencial-
mente se le conceda no ejercita la
opcion aabonar el importe del valor
equivalente de dichos bienes en el
momento de efectuar el pago; 10.%)
Se condene igualmente a D. Pedro
a abonar a D.* Pilar la cuarta parte
de los frutos obtenido por los bienes
inmuebles de la herencia, desde el
fallecimiento de D. Juan, en 25 de
octubre de 1983, hasta la efectiva
entrega de la cuarta vidual; 11.°) Se
condene a D. Pedro al pago de las
costas del presente juicio.
Segundo. Que admitida a tra-
mite, se dispuso el emplazamiento
de la parte demandada, para que en
el término legal, compareciere en
autos asistida de Abogado y Procu-
rador, lo cual verifico. Por la repre-
sentacion de la parte demandada
comparecida, se contesto a la de-
manda, manifestando que es dificil
encontrar precedente en la historia
judicial espafiola de pleito mas inu-
til y temerario que el que ha sido
planteado. Que D. Juan otorgd tes-
tamento con fecha 27 de febrero de
1963. Que no es correcta la inter-
pretacion que de dicho testamento
se efecttia en la demanda; la tinica
interpretacion valida del citado tes-
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tamento es la que se contiene en el
laudo arbitral otorgado por D. José,
D. Juan y D. Jaime, el 13 de junio
de 1985; que su mandante y here-
dero designado, recibia los bienes
sujetos a fideicomismo puro y tam-
bién los afectados por el mobiliario
condicional, ademas del prelegado,
y todo el mobiliario de la casa de la
calle C. de esta ciudad, y su parte en
el legado. Que el 12 de abril de 1984,
su mandante otorgd escritura de in-
ventario, y no hizo mas que cumplir
un precepto fiscal y evitar recargo
del 5 por ciento de la cuota; en
cuanto a las legitimas, era inutil ha-
cer reserva alguna ya que tal reserva
existe por imperativo legal. Que el
21 de marzo de 1985, su mandante
y los actores otorgaron escritura de
compromiso de arbilraje; que su
mandante aceptoé otorgar la escri-
tura de compromiso, con animo de
mantener la armonia familiar; que
las cuestiones o extremos sometidos
al arbitraje cumplian el proposito de
resolver todas y cada una de las
cuestiones derivadas de la herencia.
Que es rotundamente falso el que
los hoy actores no tuvieron opor-
tunidad de ser oidos y de proponer
prueba en el procedimiento arbi-
tral; que el fallo daba cumplida res-
puesta al encargo hecho por los
compromitentes, y los arbitros, ac-
tuando con suma prudencia, no de-
terminaron el importe de los gastos
extraordinarios, mejoras, maquina-
ria agricola, ganado y demas satis-
fechos por el testador en las fincas
que su padre, D. Ignacio, le doné o
prelegé bajo fideicomiso; y tampoco
el importe de todos los gastos, tanto
ordinarios como extraordinarios,
que haya satisfecho el mismo por ra-
zon de los bienes que su padre le
dono con fideicomiso puro «por ca-
recer los arbitros de pruebas sulfi-
cientes para ello»; que actualmente

nos hallamos en la misma situacion,
ya que los actores tampoco propor-
cionan prueban suficientes sobre
estos extremos. Que los actores ha-
cen un inventario de cuestiones, no
sometidas a arbitraje: «) Entrega de
los bienes legados a sus mandantes.
Esta cuestion esta ampliamente
contemplada en las escritura de
compromiso de arbitraje donde se
articula una segunda fase del arbi-
traje, una vez firme y ejecutivo el
laduo, para la distribucion de los
bienes integrantes del legado, divi-
diéndolos en los lotes correspon-
dientes y adjudicandolos definitiva-
mente (clausula quinta); b)
Determinacion de las mejoras y gas-
tos extraordinados efectuados en los
bienes fideicomitidos; ¢) Abono del
complemento de legitima adeudado
a sus mandantes. No existe tal com-
plemento de legitima, y d) Pago de
la cuarta vidual. No concurren en la
misma los requisitos que la Com-
pilacion exige para formular tal pre-
tension. Que rechazan la clasifica-
cién de los bienes que capri-
chosamente efectiian los actores,
también el juego de valoraciones
efectuadas de forma unilateral. Que
en vida, D. Juan hizo las siguientes
donaciones, de las cuales excluyo
siempre a su mandante: ¢) Finca sita
en V. intitulada a favor de la socie-
dad M. S.A. de la cual eran, y pro-
bablemente lo son hoy, accionistas
todos los actores, no habiendo for-
mado parte de la misma nunca su
mandante; b) finca denominada
«Can D.», que fue permutada por vi-
viendas y locales comerciales, re-
cibiendo cada uno de los hermanos
de su mandante cuatro viviendas y
la madre, cuatro viviendas, un local
comercial y una parte indivisa en el
aparcamiento. De dichas donacio-
nes su mandante nada recibié; por
otra parte, todos los actores son ac-
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cionistas de la sociedad «Z S.A»: ¢)
Don Juan aportd a la sociedad «M,
S.A.», de la cual forman parte todos
los actores, tres fincas en S. y una
en B. y no habiendo sido beneficia-
do su mandante por esta liberalidad.
Que los actores no justificaron o no
aportaron pruebas de las mejoras
realizadas por D. Juan en los bienes
objeto del tideicomiso, y es falso que
la libreta en la cual D. juan llevaba
un control de los gastos que efec-
tuaba en los bienes fideicomitidos,
quedara en poder de su mandante.
Que respecto al canodromo, ignora
el fundamento logico y economico
del que parte, primero para consi-
derar mejora, el que una finca esté
arrendada; v segundo que esta me-
jora se estime en 50 millones de pe-
setas, por que ninguna prueba apor-
tan; y al club de tenis, los actores
contintian con el mismo razona-
miento, y resumiendo, dice que no
se justifica ni una sola peseta de las
364.702.712 pesetas, que se recla-
man en este capitulo. Reclama la ac-
tora la division de las fincas, cuando
la division forma parte de lo com-
prometido en la escritura de for-
malizacién de arbitraje. Que la re-
clamacién del complemento de
legitima tampoco esta fundamenta-
da, va que los legados cubren so-
bradamente los derechos legitima-
rios de los actores. Que la cuarta
marital también llamada uxoria o
viudal, no corresponde. Que la Sra.
S. es propietaria, y por el arrenda-
miento de las fincas percibe unas
rentas mensuales de 275.000 ptas.,
a lo que debe anadirse los dividen-
dos de las sociedades en que parti-
cipa, y la pensiéon que le correspon-
de como viuda; que los ingresos
mensuales, le permiten mantener el
rango y decoro proporcionados a la
condicion social de su esposo y al
patrimonio relicto». Y tras funda-
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mentacion en derecho, termina su-
plicando al Juzgado dicte sentencia
por la cual absuelva a todos y cada
uno de los pedimentos formulados
por los actores, haciendo expresa
imposicion de costas a los mismos
por su evidente temeridad. Y segui-
damente, formula demanda recon-
vencional, en la cual manifiesta que
la conducta procesal de los actores,
produce gravisimo perjuicio a su
mandante, y que la dilacion total-
mente injustificada de la firmeza del
laudo arbitral y con ello la imposi-
bilidad de entrar en la segunda fase
del arbitraje, crea una situacion de
inseguridad juridica, que redunda en
perjuicio de los intereses de su man-
dante; a modo de ejemplo, dice que
dificilmente podria su principal
vender buena parte de los bienes de
la herencia pendientes los procedi-
mientos de referencia; que la ano-
tacion de la demanda significa el
bloqueo de los bienes con el co-
rrespondiente perjuicio patrimo-
nial. Que la situacién antes descrita,
le hace acreedor de la indemniza-
cién por los perjuicios causados y
que sin duda se le causaran en el
futuro. Y tras fundamentacién en
derecho, termina suplicando al juz-
gado que dicte sentencia condenan-
do solidariamente a los demanda-
dos a la indemnizacion de los dafios
y perjuicios causados y que se cau-
sen a su principal por los hechos ob-
jeto de la presente demanda recon-
vencional, en la cuantia que se fije
en tramite de ejecucion de senten-
cia, haciéndoles expresa imposicion
de costas.

Tercero. Que por las partes se
evacuaron la réplica y la duaplica, vy
abierto el juicio a prueba, previa de-
claracion de pertinencia, se lleva-
ron a la practica las admitidas a los
litigantes, con el resultado que obra
en autos.
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Cuarto. Que finido el periodo
probatorio, y no solicitandose la ce-
lebracion de vista publica, se eva-
cu6 el tramite de conclusiones, y se
acordo traer los autos a la vista para
sentencia. Y por S. S.7, y para mejor
proveer, con suspension del térmi-
no para dictar sentencia, se acuerda
ampliar el peritaje, con el resultado
que obra en autos.

Quinto. Que en la sustancia-
cion del presente juicio se han ob-
servado las prescripciones legales y
demas de periinente aplicaciéon al
supuesto de autos.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero. Propuso el demanda-
do por escrito de 29 de octubre de
1986, la excepcion dilatoria de falta
de jurisdiccion (art. 533, 1. de la Ley
de Enjuiciamiento civil), al amparo
del articulo 19 de la Ley de Arbitra-
jes de Derecho Privado de 22 de di-
ciembre de 1953, «al haber sido ob-
jeto de decision y fallo arbitral las
cuestiones dimanantes del indicado
testamento» y la excepcion dilatoria
de litispendencia del articulo 533,5
de la Ley de Enjuiciamiento civil, a
tenor del articulo 1252 del Codigo
Civil porque «las pretensiones de la
adversa, derivadas de la interpreta-
cion y ejecucion del testamento de
D. Juan, fueron sometidas por am-
bas partes ahora en litigio a arbitraje
de equidads. Desestimadas ambas
pretensiones por Auto de fecha 9 de
febrero de 1987, fueron reproduci-
das en el escrito de contestacion a
Ia demanda, de 26 de marzo de 1987,
con caracter de perentorias (Art. 542
de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
infringiendo el sentido de la Ley. Cita
en sus fundamentos de derecho nue-
vamente el demandado, el articulo
533, 5.2 de la Ley de Enjuiciamiento

Civil y 1252 del Codigo Civil, y obli-
ga al juzgador a optar por la disyun-
tura de aplicar el art. 538, 3. «in
fine» o el art. 542, 1.» Ley de Enjui-
ciamiento Civil, resolviendo, nue-
vamente y ahora como perentoria la
excepcion procesal formulada. Por
un principio de economia procesal
procede resolver en el segundo sen-
tido, con mayor conocimiento de
causa, a la vista de las extensas ale-
gaciones de la contestacion y dapli-
cay de la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 16 de junio de 1987 que
desestima la peticién de nulidad del
laudo arbitral. Del mismo modo, la
excepcion del art. 533, 1.2 decae por
cuanto el laudo arbitral no es juris-
diccional, y la competencia sobre el
contencioso guarda intima relacion
con el estudio de fondo, no pudien-
do «a priori» (arl. 9.6 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial) negarse
el Juzgado a entender de la preten-
sion, pues la jurisdiccion es impro-
rrogable y tienen derecho los acto-
res a la tutela judicial efectiva de
Juzgados y Tribunales (articulo 24
de Ia Constitucion Espanola).
Segundo. Solicitan los actores
que se condene a la demandada, 1)
al pago de determinadas cantidades
en concepto de legado calculado en
base a las mejoras y gastos extraor-
dinarios sobre inmuebles fideico-
mitidos, 2) onceava parte del liqui-
do metalico de la herencia, mas sus
intereses legales, y, 3) que se lleve
a efecto determinadas operaciones
(division, entrega de la posesion y
otorgamiento de escritura publica)
que legitime la particién heredita-
ria. Se arbitra asimismo la peticién
de cuarta vidual a favor de D. Pilar
y accion de complemento de legi-
tima al amparo del articulo 140 pa-
rrafo 2.0 y 147 y siguientes de la
Compilacion de Derecho Civil Es-
pecial de Catalunya. Un orden l6-
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gico en la exposicion debe llevar a
analizar en primer lugar la validez
y eficacia del laudo arbitral de 13 de
junio de 1985 en relacion con los
pedimentos de la demanda, para, a
continuacion, (estableciendo el to-
tal activo o haz hereditario y su va-
lor), poder fijar si existe 0 no que-
brando de los derechos legitimarios
pronunciamiento del que se deri-
vara en su caso la colacion de do-
naciones. La fijacion del importe li-
quido del haber hereditario, Ila
division o no de los bienes, y como
consecuencia de ello, las demas
operaciones particionales, entre
ellas las de otorgamiento de escri-
turas publicas y entrega de la po-
sesion de las fincas, seran operacio-
nes ejecutorias derivadas del
pronunciamiento principal. Se ana-
lizard, en altimo lugar si concurren
los requisitos para la concesion de
la cuarta vidual.

Tercero. En virtud de la escri-
tura de compromiso otorgada por
todos los litigantes ante el Notario
D.E., el 21 de marzo de 1985, debian
los tres arbitros designados: «Pri-
mero: determinar los bienes que
comprende el legado establecido en
favor de la esposa e hijos del cau-
sante en su ultimo testamento, en
sus apartados a) y b) de la clausula
segunda. A tal efecto los arbitros de-
beran pronunciarse sobre si todos o
parte de los bienes adquiridos por
el testador en méritos del prelegado
ordenado a su favor por su padre D.
Igancio, bajo su ultimo y valido tes-
tamento y que quedaron sujetos a
las condiciones que dicho uliimo
causante impuso y no liberados de
las mismas por el Consejo de Fa-
milia que el propio causante insti-
tuyd, o en su caso, los bienes que
hubiesen sustituido a bienes com-
prendidos en tal prelegado, forman
parte de la herencia correspondien-
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te al heredero D. Pedro, o si por el
contrario, tales bienes forman parte

del citado legado dispuesto a favor

de la esposa y de todos los hijos del
causante con la cldusula segunda de
su testamento (apartado a), a e), in-
clusive). Segundo: determinar el
importe que haya de integrar el le-
gado establecido por el causante en
su testamento en favor de su esposa
y todos sus hijos, a satisfacer por el
heredero y a que se refieren los
apartado ¢) y d), de la clausula se-
gunda del antedicho testamento.
Tercero: fijar el importe de los fru-
fos y rentas que corresponden a los
bienes comprendidos en el legado
ordenado por dicho causante, D.
Juan, a favor de sus hijos por partes
iguales, desde el dia del fallecimien-
to de dicho causante, hasta la fecha
en que los arbitros que se nombra-
ran, emitan su laudo y que deban ser
satisfechos por el heredero D. Pedro
a su madre y hermanos. Cuarto: es-
tablecer los saldos que resulten en-
tre el heredero D. Pedro y cada uno
de los restantes beneficiarios de la
herencia, o sea su madre D.® Pilar y
cada uno de sus hermanos, toman-
do en consideracién tanto la resul-
tancia de las consideraciones segun-
da y tercera que anteceden, como
las cantidades que acrediten frente
a cada uno de los mas interesados
en la herencia D. Pedro, en concep-
to de adelanto por impuestos suce-
sorios y por cualquier otro concepto
legitimo derivado de la herencia de
D. Juan, con las correcciones que
sean del caso y que deriven de la
resultancia de la cuestion primera
de este pacto, colacionando en caso
de que proceda, los bienes que tu-
vieran tal caracter. Quinto: fijary es-
tablecer la forma y condiciones que
los arbitros estimen adecuadas para
el pago de cada uno de los saldos
resultantes de la cuestion cuarta que
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antecede, incluidos aplazamientos y
garantias de cada pago que libre-
mente y en equidad estableceran los
arbitros. Sexto: practicar las recti-
ficaciones que procedan como re-
sultancia de la cuestion primera de
este pacto, en la escritura de inven-
tario, y de relacion de bienes, otor-
gada por D. Pedro en su condicion
de unico heredero de su padre D.
Juan, en 12 de abril del pasado afo
1984, ante el Notario de esta ciudad
D. P., asi como las adiciones de bie-
nes que asimismo procedan por
omision y la correccion de cual-
quier error que respecto a los bie-
nes en ella inventariados se cons-
taten por los arbitros de modo y
forma que dichas rectilicaciones y
correcciones tengan acceso al Re-
gistro de la Propiedad que en cada
caso corresponda. Séptimo, deter-
minar el contenido del legado es-
tablecido en favor de D. Pedro del
mobiliario de esta ciudad». Los ar-
bitros debian actuar por mayoria y
el laudo sobre las cuestiones pro-
cedentes se debia pronunciar den-
tro del plazo de dos meses a contar
desde la aceptacion por los arbitros
de su nombramiento. Los arbitros
fallaron segtin su leal saber y enten-
der sin sujecion a derecho. «Una vez
firme y ejecutivo el expresado lau-
do, tendran los interesados el plazo
de un mes para ponerse de acuerdo
en la distribucion de los bienes in-
tegrantes del legado ordenado por
D. juan en la clausula segunda del
apartado a) al e), ambos inclusive de
su testamento, y dentro del propio
plazo comunicaran a los arbitros por
escrito debidamente firmado, los
acuerdos a que hubieren llegado.
Transcurrido dicho plazo sin nece-
sidad gue requerimiento ni forma-
lidad de clase alguna, los arbitros
procederan a distribuir los bienes
integrantes del citado legado que

quede por distribuir, no acordados
por los otorgantes, dividéndolos en
los lotes correspondientes y proce-
deran a la definitva adjudicacion a
cada uno de los beneficiarios del ex-
presado legado, hasta que queden
divididos y adjudicados todos los
bienes integrantes del legado, asu-
miendo y respetando los acuerdos
previos de los otorgantes, que les
hubieren sido notificados, con la [ir-
ma de todos los otorgantes, todo ello
de suerte y forma que las adjudica-
ciones de bienes inmuebles tengan
acceso al Registro de la Propiedad
correspondiente, y los interesados,
definitivamente saldos y finiquita-
dos entre si, respecto a todo en
cuanto se refiere el legado dispuesto
por D. Juan en la clausula segunda
apartado a) a e) inclusive de su 1l-
timo testamento, mediante la eje-
cucion y cumplimiento de cuanto
determinen dichos arbitros por ma-
yoria entre ellos. A tal finalidad y
para ello, los otorgantes conceden
a dichos arbitros que actuaran por
mayoria, en cuanto fuere menester
las facultades inherenies a los con-
tadores y partidores, con la mayor
amplitud y con referencia al ante-
dicho legado incluidas las faculta-
des de efectuar y establecer valo-
raciones de todas clases, fijar y poner
compensaciones asi como condicio-
nes y plazos de todo pago, fijar in-
tereses de demora y medidas de ase-
guramiento de pago, todo ello al
libre criterio de los arbitros y a su
completa discrecion para equilibrar
como mejor entiendan als diferen-
cias de valor que resultaren entre
los interesados, pudiendo finalmen-
te solicitar, con cargo a los gastos
de arbitraje, division y adjudicacion,
los asesoramientos que a su libre
juicio convengan. Todas las antedi-
chas facultades son meramente
enunciativas, y no limitativas si se
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han relacionado los otorgantes por

su singularidad, sin que ello en for-
ma alguna, suponga que pueda in-
lerpelarse respecto a la actuacion de
los arbitros en dicha division y ad-
judicacion que quede fuera del am-
bito de arbitraje que en esta escri-
tura se conviene, puesto que todos
los otorgantes quieren y en lo me-
nester convienen, que las citadas di-
vision y adjudicacion, en todo caso,
se considere arbitraje, y se les apli-
quen las normas correspondientes
al arbitraje de equidad, especial-
mente las que se refieren a las cau-
sas de su posible impugnacion.
Cuarto. Dicho compromiso ar-
bitral debia llevarse a efecto par-
tiendo del testamento del causante
D. Juan de 27 de febrero de 1963,
considerando asimismo la carta de
I de noviembre de 1970, y cuales-
quiera otros elementos del juicio que
los arbitros consideraran valioso. En
virtud de dicho compromiso arbi-
tral, los tres arbitros libraron el 13
de junio de 1985 su resolucion que
goza del cardcter de firme, al haber
sido desestimado por sentencia de
la Sala 1.» del Tribunal Supremo de
16 de junio de 1987, el recurso de
nulidad planteado contra dicho lau-
do. Es por tanto punto de partida
inalterable, que de conformidad con
la resolucién arbitral, los bienes
prelegados en fideicomiso condicio-
nal, y no liberados por el Consejo de
Familia, corresponden al heredero,
aqui demandado. Asimismo, de los
términos del compromiso arbitral,
se deduce que los arbitros gozan de
amplisimas facultades para resolver
las controversias surgidas entre los
hermanos y la viuda del causante,
con suficientes facultades ejecuti-
vas, una vez firme el laudo, para
contar, partir, y peritar los bienes, y
hacer entrega de los mismos en lo-
tes o hijuelas a los beneficiarios.
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Quinto. Asimismo resuelven los
arbitros que no se puede determinar
el importe que haya de integrar el
legado establecido por el causante
en su testamento en favor de su es-
posa y todos sus hijos a satisfacer
por el heredero y a que se refieren
los apartados ¢) y d) de Ia clausula
2.* del antedicho testamento, por ca-
recer los arbitros de pruebas sufi-
cientes para ello. Fijan los arbitros
en los demas puntos resolutivos, to-
das las cuestiones sometidas a de-
bate, por lo que en su caso, y res-
petando fielmente el contenido del
laudo, el unico punto oscuro, es el
referente, precisamente, a los pun-
tos ¢) y d) de la clausula 2.= del tes-
tamento de 27 de febrero de 1963,
que dice que forma parte del Iegado
a la esposay a los diez hijos «en pago
de todos sus derechos legitimarios
y en lo que exceda a titulo de libe-
ralidad: «c) el importe de todos los
gastos extraordinarios, mejoras, ma-
quinaria agricola, ganado y demas
satisfechos por el Sr. otorgante en
las fincas que su Sr. padre le doné
o prelego bajo fideicomiso; d) el im-
porte de todos los gastos tanto or-
dinarios como extraordinarios que
haya satisfecho el Sr. otorgante por
razon de los bienes que su Sr. padre
le dono por fideicomiso». Ante el si-
lencio de los arbitros caben dos in-
terpretaciones, partiendo de la base
que los colegatarios gozan del de-
recho de crédito reconocido en el
articulo 208 de la Compilacion: 1.
Entender que el silencio de los ar-
bitros por falta de pruebas, equivale
a considerar «valor cero» dichas
mejoras, o, 2.° Entender que no ha
quedado resuelto el contencioso so-
bre este punto, y en virtud de lo cual
seria competente este Juzgado para
fijar la cuantia que por tales con-
ceptos reclaman los legatarios. Pa-
rece mas adecuada esta altima so-
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lucion a la vista del contenido del
laudo arbitral, vy que no se reserva
para la fase ejecutiva del laudo, la
fijacion de las mejoras, frutos y ren-
tas. En todo caso, dichas mejoras
acrecen al fideicomiso de confor-
midad con los articulos 185 y 192
de la Compilacion, restando a los le-
gatarios un derecho de crédito que
es el que aqui se accionaria (208 de
la Compilcion Catalana) como su-
cesores a titulo particular (legata-
rios de mejoras).

Sexto. Constituyen mejoras en
el haz hereditario aquellas cons-
trucciones o adiciones sobre bienes
rusticos o urbanos, donados o pre-
legados bajo fideicomiso, el uno
puro, el otro condicional, liberados
o no por el Consejo de Familia, y
que vienen relacionados en las es-
crituras publicas de donacion de 24
de diciembre de 1943 y escritura pu-
blica de 11 de enero de 1946. Son
éstas por tanto las fincas sometidas
a fideicomiso puro. Por otra parte,
en razén del prelegado testamenta-
rio, son fincas sometidas a fideico-
miso condicional y no liberadas, las
de las calles S. Asimismo son fincas
que, inicialmente sometidas a lidei-
comiso condicional, fueron libera-
das, las de: H. Asimismo, no some-
tidas a fideicomiso alguno, vy
prelegadas con sustitucion vulgar,
se encuentran las fincas de F., en las
que no participa la esposa como le-
gataria de las mejoras.

Séptimo. No son colaciona-
bles, segun sostiene la doctrina
(Roca, O’Callaghan, Puig Ferriol),
los bienes sometidos a fideicomiso,
por entenderse que éstos no perte-
necen al fiduciario (el causante) sino
al fideicomisario (Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 3 de marzo de
1964). Solo pueden valorarse y hasta
el limite de su coste las mejoras in-
troducidas por el fiduciario. Por tan-

to los gastos extraordinarios, mejo-
ras, maquinaria avicola, ganado v
demas gastos ordinarios o extraor-
dinarios referidos en la clausula se-
gunda apartado ¢) y d) de la escri-
fura de testamento, deben rela-
cionarse con los bienes antes des-
critos, y a la vista de las pruebas
practicada»‘. en especial la pericial
del Sr. F., arquitecto, cabe consi-
derar como mejoras, «latu sensu»,
las siguientes: 1) La construccion de
piso en M. en 1930: no valorable,
por no haberla realizado el causan-
te; 2) la realizacion de obras en Ia
calle S: no valorable por ser poste-
rior a la muerte del causante; 3) La
[inca construida en la Rambla C.,,
que fue «permutada» y con subro-
gacion real dio lugar (segun la po-
sicion octava de confesion del de-
mandado), a la entrega de un bajo
y dos entresuelos. La dilerencia en-
tre el valor de la finca primitiva (so-
lar de uno 190 m 7, en 1975) y de las
nuevas lincas permutadas, (valora-
das por el Arquitecto en 1975-ex
art. 208 Compilacién), supone un
valor de 1.939.000 ptas. Esta mejora
la reconoce el propio demandado.
4) Constituyen mejoras en la finca
donada por escritura publica de 11
de enero de 1946 y denominada
«Can R.» la construccion de las ca-
sas sobre los respectivos solares, se
llevo a efecto (a costa del causante
segun las inscripciones primeras del
Registro de la Propiedad y las co-
rrespondientes escrituras publicas
aportadas a los autos), v por tanto
la mejora fijada por el informe pe-
ricial, debe considerarse en razon
del coste en el momento de la cons-
truccion (anos 1958, 1963, 1961) ex
art. 208 de la Compilacién: «) linca
1.132: 3.168.000 ptas.; h) Finca
23.966: 4.210.000 ptas.; ¢) Finca
23.968: 3.169.000 ptas.; ¢) Finca
30.436: 4.210.000 ptas.; ¢) Finca
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40.808: 8.864.000 ptas.; f) Finca
1.181—, de la que, a su vez, segre-
garon cuatro nuevas fincas una de
ellas restando con el n.» 986-N del
Registro, y otras tres vendidas a Pro-
motora, S.A. no tiene valor como
«mejoras» pues las segregaciones y
ventas son posteriores al 4 de agosto
de 1983 y no implican por si (a falta
de otras pruebas) ninguna mejora
del causante. Debe por tanto con-
siderarse como mejora computable
en el crédito de los legatarios del
apartado 1 del articulo 208 de la
Compilacion, el valor de dichas fin-
cas al tiempo de su constitucién v
con el limite de su propio coste. 5)
Las construcciones sobre el cano-
dromo y el Club de Tenis, se con-
sideran sin valor de mejora en el in-
forme Pericial. 6) La construccion
de un invernadero en la finca «P. de
S.: 1.498.000 ptas. (mejora admitida
por el propio demandado en con-
fesion); 7) La construccion de ca-
maras [rigorificas (admitida por el
demandado) en S., en la finca sita
en la calle T.: 750.000 ptas. 8) La
construccion de una casa en la finca
La Excavacié: 40.000 ptas. Debe de-
negarse, en lo demas, la considera-
cion de mejoras alegada por la parte
actora, por falta de pruebas respecto
a la finca de S. (fabrica de hormi-
gon). Debe considerarse el valor de
la mejora por desahucios rusticos
entre 1950 y 1965 en 6.478.776 pts.
Octavo. Establecido por tanto
el importe de las mejoras referidas
a la vista de la pericial, esencial-
mente, en 33.285.776 pesetas, pro-
cede analizar a continuacion, la ge-
cion de complemento de legitima
arbitrada. A dichos efectos y a la vis-
ta de la pericial, cabe fijar el valor
total del haz hereditario o activo he-
reditario liquido, en 168.864.896 pts.
en razon de que, ademas de las me-
joras referidas hasta el momento,
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cabe incluir como bienes de la he-
rencia: 1) los recibidos en herencia
libre, de D. Ignacio e incluidos en
la clausula 2, a) del testamento o sea
las fincas: a) de la calle S. (0 ptas.)
Manso (0 ptas.) por no existir a la
muerte del causante. 2) Los recibi-
dos como prelegado (clausula 4.* del
testamento) o sea las fincas: a) de la
calle T, de S, —finca 4.1 13
(13.517.225 pts.); b) el mobiliario de
la calle C.: 6.065.000 pts. 3) Como
bienes procedentes de la madre del
causante, las fincas sitas en a) la ca-
lle R. —finca 1528: 29.218.692 pis; b)
0:35.105.594 pts— finca 1529, c) Te-
rreno «B: 15.118.521 pts.; d) V —fin-
ca 1668, 4.043.200 pts; V, finca 1666:
4.968.000 ptas, (estas dos ultimas si-
tas en S. 4) Fincas del tio del cau-
sante, D. José, a) Finzcas «P» —finca
1636— «F —finca 4637, y «L» finca
1642: 6.709.568 pits; g) «P» Finca
1640: 443.540 pts. Estas tltimas cua-
tro, segun escrito de 3 de julio de
1987, fueron parcialmente transac-
cionadas. b) Censo: 1/6 del Censo de
la finca 1007, asi como los censos
referidos en la escritura de amplia-
cién de inventario hasta un total de
38 censos: 494.092 pts; 5) las accio-
nes del causante: a) 520 de la Em-
presa C. S.A.: 0 ptas, por ser inope-
rante y no acreditarse su activo; b)
47 acciones M. S.A., 540.500 pts; 6)
Finca sita en la calle J., ~finca n.®
945 del Registro, teniendo en cuen-
ta que en relacién a los censos re-
feridos que correspondia al causan-
te 1/9 parte y 1/9 parte de 1/6 parte
indivisa, y que fueron adicionados
por escritura de 3 de diciembre de
1987 a la herencia referida ya estan
valorados. 7) Otros bienes: a) 1/6 del
«Manso, b) 1/6 de la pieza de la tie-
rra, finca 963 y ¢) la pieza de tierra
finca 6-D del propio término mu-
nicipal: 12.000.000 ptas. en total de
las tres fincas., Debe también afia-
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dirse al haz hereditario el importe
de 8.356.188 pesetas referidas a la
escritura de inventario como cuen-
tas corrientes de los Bancos (15 en-
tidades). Supone por lo tanto el total
liquido del haz hereditario
168.864.896 pesetas.
Noveno. Deben deducirse co-
mo gastos los siguientes. Los prés-
tamos del Banco Hipotecario y de
la Caixa (tres) referidos a la escri-
tura de inventario, 2.436.425 pts. Los
gastos de enfermedad y entierro, fi-
jados en 98.163 pts. Los impuestos
satisfechos a las respectivas Corpo-
raciones y Ayuntamientos, no deben
computarse, atendido que e:l cau-
sante construyd a sus propias ex-
pensas dichas fincas, y abono de su
peculio los correspondlentes'gas.tps
e impuestos, por lo que en la fijacion
del valor de la mejora producida ya
se considera y valora el dispendio
que el causante pudo sufrir. En
cuanto a las rentas del candodromo
y las pistas de tenis su valor como
mejora, no existe por ser un c!er_ne-
rito como deviene del propio infor-
me pericial. Si que son de cargo de
la herencia, pero no computables
para fijar la legitima, las deudas por
Impuesto de Sucesiones, por valor
de 41.434.932 pesetas en virtud de
los expedientes de la Generahtz}t de
Catalunya, que incluso hipoteco de-
terminadas fincas el 19 de noviem-
bre de 1984, (tal como consta en las
notas marginales del Registro de la
Propiedad sobre las fincas 1.141 y
1.142). También debe ser descon-
tado del activo, y por ser deuda de
la herencia como tal, el importe de
949.656 pesetas del embargo traba-
do el 25 de junio de 1967 por el Exc-
mo. Ayuntamiento de esta ciudad en
razon del Impuesto de Solares Edi-
ficables y no edificados. Fijado por
tanto tan solo en estos puntos el pa-
sivo, resulta un liguido total resul-

tante de 165.380.652, v por tanto,
debe considerarse como legitima
inatacable la cuarta parte de dicho
importe, que queda fij‘a(_lol en
41.345.163 pesetas. Sin perjuicio de
la concreta forma de pago que ar-
bitre el heredero, con respecto o no
al laudo arbitral, al poder entregar
en pago de legitima bienes fideico-
mitidos, debe reconocerse que la
accion de complemento de legitima
supone reconocer a favor de cada
uno de los diez hijos un derecho de
crédito de naturaleza personal y no
real (art. 140.2 de la Compilacion)
de 4.134.516 pesetas, inicialmente.
Décimo. Antes de fijas la cuan-
tia ultima debe considerarse la co-
lacién de los bienes donados por el
causante a cada uno de los benefi-
ciarios colegitimarios. Y a dichos
efectos, debe tenerse en cuenta: a)
que no cabe colacionar las fincas
«E.», «F.» y «M.», por cuanto cons-
tan inscritas en el Registro de la Pro-
piedad a favor de un tercero, el Sr.
E. que las aporto a la Sociedad M.,
S.A. en contrapartida de 400 accio-
nes, asi como la finca «V.», sin que
se haya probado en modo glguno
que dichas finca o fincas devinieran
como permuta de otra finca de H.
b) Si que son, no obstante, colacio-
nables las siguientes fincas: 1. Te-
rreno de la calle C. de 3.000 metros
cuadrados, finca 7.406 valorada por
el Perito en 49.610.000 pesetas; 2.
Finca sita en S. (10 pisos), activo _de
la Sociedad M., S.A. que es coacio-
nable en la medida que reconocen
en confesion los actores que dichas
acciones fueron donadas sin contra-
prestacion alguna por parte del cau-
sante, (posicion 3." de los deman-
dantes). Se debe, por tanto «levantar
el velo» (Sentencias del Tribunal
Supremo de 28 de mayo de 1984, 27
de noviembre de 1985 y 24 de sep-
tiembre de 1987) de dicha Sociedad
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Anonima. 3. Asimismo, reconocen
que las acciones de M., S.A. fueron
donadas por D. Juan y que el activo
de dicha sociedad, constituido ba-
sicamente por dos fincas sitas en S.
asi como los diez pisos de la Ram-
bla, es el activo de la Sociedad. Te-
niendo en cuenta, asimismo que de
M., S.A. poseia el causante 2.100 ac-
ciones y D.* Pilar 40 acciones, asi
como cada uno de sus diez hijos 10
acciones, cabe fijar para cada uno,
y colacionar en su parte dado el va-
lor de dichas acciones. 4. También
es colacionable, a la vista de la con-
fesion, la donacion formalizada en
forma de escritura publica de com-
praventa de grupos de pisos, de la
finca denominada «Casa D», de la
calle C., nimero 46, finca 13.104 que
supuso, segun escrituras publicas de
permuta en el fondo aunque for-
malmente de compraventa de cosa
futura, la donacién a favor de cada
uno de los hijos (9), excluido Pedro
y de la madre, de cuatro pisos afna-
diendo asimismo D.* Pilar como be-
neficiaria, (tal como reconoce en
confesion) un piso mas y una quinta
parte de los bajos y del sotano (con-
fesion de la demandada en relacion
con la escritura publica de 9 de mar-
zo de 1972, obrante al folio 494). Se
trata por tanto de donaciones re-
muneratorias disimulada bajo com-
praventa (Sentencias del Tribunal
Supremo de 31 de mayo de 1982 y
9 de mayo de 1988) y por ello, co-
lacionables. Aun cuando formal-
mente constaran a favor de Z., S.A.
dichas fincas y, como accionistas de
las mismas, terceros ajenos, es lo
cierto que consta ya en el Registro
de la Propiedad a nombre de la ma-
dre y de los tres hermanos la finca
de la calle C. finca n.» 7.406 como
propiedad de estos mismos, por lo
que esta ﬁnca, antes terreno, valo-
rada en 49.610.000 pts. es colacio-
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nable en la parte proporcional a
cada uno de los legitimarios, por lo
que sin necesidad de mayores cal-
culos matematicos, cabe concluir
que debe desestimarse la accién de
complemento de legitima, pues he-
chas todas las operaciones valora-
tivas, colacion, imputacion, y divi-
sion, procede entender que al
establecerse el valor de la legitima
en 4.134.516 pts. para cada legiti-
mario, y el valor de lo recibido en
cifras claramente superiores, la pre-
tension no puede prosperar.
Undécimo. En cuanto a la pe-
ticién de cuarta vidual y a la vista
del articulo 147 y siguientes de la
Compilacién, considerando los re-
quisitos necesarios para su devengo,
cabe tener en cuenta que los bienes
propios de D.* Pilar, son los siguien-
tes, a tenor de las pruebas practi-
cadas: 1. Piso de la calle E. finca
27.826, extremo que admite la pro-
pia demandante, valor: 16.581.250
pts.; 2. Finca de la calle C., local que
también admite donado por su es-
poso difunto: 13.490.800 pts.; 3. Un
piso comprado a M., S.A. de la calle
S., fincan.” 40.632-N: 4.149.000 pts.;
4. Un piso de la calle T., (reconocido
asimismo en confesion): 3.563.000
pts.; 5. Un piso de la Avenida D., 534:
13.947.000 pts.; y 6. Una pensién de
viudedad de unas 60.000 pesetas al
mes (confesion). No cabe imputar y
no se ha acreditado que, la propie-
dad de determinadas participacio-
nes sociales sea efectiva ni que su
computo no suponga repeticion,
pues de Z., S.A. cabe predicar ino-
perancia como Sociedad Anénima,
y consta su principal bien del activo,
inscrito en parte a nombre de la so-
licitante. De las demas empresas, no
se ha acreditado titularidad alguna,
salvo de M., S.A., al parecer inope-
rante también. Teniendo en cuenta,
por tanto, dichos bienes propios por
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un valor total de 51.731.050 ptas.
unido a lo que le puede correspon-
der en la herencia del premuerto,
en virtud de la reclamacién como
legitimaria, no parece que carczca
de medios economicos suficientes
para su congrua sustentacion, aten-
dido el nivel de vida que habian
mantenido los consortes y el patri-
monio relicto.

Duodécimo. Resuelio por tanto
con caracter negalivo el punto co-
rrespondiente del suplico referido a
la entrega de legados (dada la com-
petencia del arbitraje) asi como la
peticion de complemento de legiti-
ma y determinacion de cuarta vi-
dual, no cabe, a la vista del suplico
de la demanda, relegar para ejecu-
cion de sentencia la determinacion,
en su caso, de intereses legales, por
la no entrega a los legitimarios de
su correspondientes cuotas o parti-
cipaciones. No procede en ningun
caso implicar todos los bienes de la
herencia, algunos de ellos, incluso,
no propios del causante sino fidei-
comitidos a favor del fiduciario, por
parte del fideicomitente, y que como
tales al no formar parte del caudal
relicto, no se tuvieron en cuenta en
las operaciones establecidas en los
fundamentos de derecho proceden-
tes, sobre imputacion y pago de le-
gitimas. De conformidad con la doc-
trina (O'Callaghan, Roca, Puig
Ferriol) y con las sentencias del Tri-
bunal Supremo de 3 de marzo de
1964 —Repertorio de Aranzadi n."
1254— y de 9 de octubre de 1986
—Repertorio de Aranzadi n.© 5335-
los bienes del fideicomiso, no son,
en ningin caso, computables en el
haber hereditario del causante, por
cuanto fue su antecesor quien dis-
puso de ellos con caracter condicio-
nal o puro a favor de tercero distinto
del fallecido de cuya sucesion se tra-
fa.

Decimotercero. No puede pro-
gresar la acciéon reconvencional al
no apreciarse perjuicio por el hecho
que legitimarios y viuda accionen en
defensa de sus intereses.

Decimocuarto. Deseslimando
los pedimentos de los actores, se im-
ponen a éstos las costas (articulo 523
de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

VIsT0Ss: Los preceptos legales ci-
tados, los invocados por las partes v
demas de pertinente aplicacion al
caso de autos.

FALLO

Que desestimando la demanda
interpuesta por Eduardo contra Pe-
dro, debo absolver y absuelvo libre-
mente al demandado de los pedi-
mentos formulados:

1.2 No ha lugar a estimar la ac-
cion personal de complemento de
legitima.

2.2 No ha lugar a la estimacion
de la accion en solicitud de cuarta
vidual.

3. No ha lugar a condenar al
demandado a la entrega (accién
real) de los bienes legados al am-
paro de la clausula segunda A) del
testamento ni a llevar a cabo las
operaciones particionales de los
mismos por estar sometidas a com-
promiso arbitral.

4,0 Se imponen las costas pro-
cesales a la parte actora.

Contra esta Sentencia podra in-
terponerse en este Juzgado recurso
de apelacion en el plazo de cinco
dias a contar desde su notificacion.

Asi por esta mi Sentencia, de la
que se expedira testimonio para su
union a los autos, lo pronuncio,
mando y firmo.
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AuTto

En la Ciudad de Barcelona, a sie-
te de enero de mil novecientos
ochenta y nueve.

Dada cuenta; lo precedente tina-
se, con entrega de copia a la parte
conftraria y

HECHOS

1. Que con fecha veintisiete de
diciembre de mil novecientos
ochenta y ocho, y por la parte ac-
tora, se presentd dentro del término
legal, escrito de aclaracién de la
sentencia dictada con fecha veintiu-
no de diciembre de mil novecientos
ochenta y ocho, y notificada a esa
parte el dia veintitrés de diciembre
del mismo ano.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1.»  Debe distinguir el recurren-
te, entre las acciones no planteadas
y no resueltas por los arbitros (com-
plemento de legitima, cuarta vidual,
reclamacién de crédito por mejoras
ex apartados C) y D) de la clausula
2.8) de aquellas en las que las facul-
tades declarativas y ejecutivas de los
arbitros han quedado vigentes e ina-
tacables («entrega» de legados del
apartado A) de la clausula 2.2).

2.» Solicitaron los actores en el
suplico de la demanda y como pri-
mer pedimento, el referente al pago
de determinadas cantidades en con-
cepto de legado calculado en base
a las mejoras y gastos sobre inmue-
bles fideicomitidos (punto 1.° del
Suplico y Fundamento de Derecho
2. de la Sentencia), siendo lo cierto
que el desarrollo logico de la Sen-
tencia olvidd al entrar a cuantificar
el haz hereditario, la resolucion de
dicho pedimento, relacionado con
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los apartados C) y D) de la clausula
2.7 del testamento y punto segundo
del compromiso arbitral de 21 de
marzo de 1985. Al no pronunciarse
los arbitros por falta de pruebas,
perdieron, logicamente, las com-
petencias ejecutivas amplisimas que
como contadores y partidores po-
dian mantener, sobre los concretos
puntos ¢) y d) de la citada clausula
segunda, conocimiento que tampo-
co se reservan los arbitros para la
fase ejecutiva. El derecho de crédito
de los once legatarios (art. 208 de la
Compilacién Catalana) quedé in-
colume, y por ello el punto tercero
del fallo niega competencia ejecu-
tiva sobre el punto «A» de la clau-
sula segunda del testamento, a cuyo
amparo se formulan los pedimentos
2.0 a 5.0, del suplico de la demanda,
sustancialmente. Debe suplirse la
falta de pronunciamiento sobre me-
joras y su ejecucion y debe enten-
derse por tanto que la referencia del
fundamento juridico duodécimo a
la competencia del arbitraje para la
entrega de legados, se refiere a lo
fijado por los arbitros respecto al le-
gado de la clausula segunda del tes-
tamento, excepcion hecha de los
apariados ¢) y d).

3.0 Al tratarse de cantidad ili-
quida la fijada como crédito de le-
gitimario y vista la limitacion del
articulo 208 de la Compilacién res-
pecto a la valoracién de las mejoras,
no procede condena al pago de in-
tereses (Sentencias del Tribunal Su-
premo de fechas 12 de junio de 1984,
9 de julio de 1984, 26 de junio de
1984 y 4 de abril de 1986).

Vistos los articulos invocados y
demas de general aplicacion.

S.S., por ante mi el Secretario,
Duo: Aclaro la sentencia con los si-
guientes pronunciamientos:

1.%) Condeno a D. Pedro al pago
(en concepto de crédito de mejoras
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sobre bienes fideicomitidos referi-
dos en los apartados ¢) y d) de la
clausula segunda del testamento) de
3.025.980 pesetas a cada uno de los
legatarios.

2.9) Condeno al demandado a
la entrega (accion personal) de di-
cho importe al amparo de la clau-
sula segunda C) y D) del testamento,
por no haber sido resuelto por los
arbitros y haber quedado sin con-
tenido sus facultades ejecutivas.

3.2y No ha lugar a liquidacion y
particion de bienes por tratarse de
deuda erediticia y no real.

4.%) No ha lugar a devengo de
intereses por tratarse de cantidad li-
quida, sin perjuicio del articulo 921
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Lo mando y firma el Ilmo. Sr. D.
Fco. Javier Pereda Gamez, Magistra-
do-Juez del Juzgado de Primera Ins-
tancia namero siete. Doy fe.

S 17 mayo 1990 (AP Barcelona)

Seccion 132

Ilmos. Sres.

Presidente:

D. Javier Ferrer Mora
Magistrados:

D. José A. Ballester Llopis

D. Juan V., Gutiérrez Sanchez

SENTENCIA

En Barcelona, a diecisiete de
mayo de mil novecientos noventa.

VISTOS ante la Seccion 13.* de
esta Audiencia Provincial, en ape-
lacion admitida en ambos efectos a
ambas partes y procedentes del Juz-
gado de 1. Instancia n.” 7 de Bar-
celona los autos n.© 994/86 de juicio
declarativo de menor cuantia se-
suidos a instancia de D. Eduardo
contra D. Pedro.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Aceptando los de la
sentencia apelada dictada con fecha
21 de diciembre de 1988 por el Juez
de 1.* Instancia n.» 7 de Barcelona
en el juicio anteriormente resenado
y cuyo fallo dice: «Que desestiman-
do la demanda interpuesta por
Eduardo contra Pedro, debo absol-
very absuelvo libremente al deman-
dado por los pedimentos formula-
dos:

1. No ha lugar a estimar la ac-
cion personal de complemento de
legitima.

2. No ha lugar a la estimacion
de la accién en solicitud de cuarta
vidual.

3. No ha lugar a condenar al
demandado a la entrega (accion
real) de los bienes legados al am-
paro de la clausula segunda A) del
testamento ni a llevar a cabo las
operaciones particionales de los
mismos por estar sometidas a com-
promiso arbitral.

4.0 Se imponen las costas pro-
cesales a la parte actora.

Segundo. Que contra dicha re-
solucion se interpuso recurso de
apelacion por la representacion de
ambas partes, que fue admitido en
ambos efectos y remitidos los autos
a esta Audiencia Provincial, previo
emplazamiento de las partes, fueron
turnados a esta Seccion 13.4 ante la
que se personaron en liempo habil
y forma legal y seguidos los tramites
de la alzada, se celebrd ante la mis-
ma la vista el dia y hora senalados
con la asistencia de las parles per-
sonadas quienes solicitaron la re-
vocacion y confirmacion respecti-
vamente del fallo recurrido.

VISTO siendo Ponente el Magis-
trado Ilmo. Sr. D. José A. Ballester
Llopis.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Lasonce pretensiones
que la actora reclama al érgano uni-
personal frente a su hijo y hermano
respeclivamen[e, D. Pedro, respecto
de la herencia del «de cuius», es-
poso y padre, respectivamente, D.
Juan, quedan delimitadas, segun
manifiesta «in voce» en el acto de la
vista, de la forma siguiente: 1.0) El
Juzgador «a quo», para fijar el valor
de las mejoras, ha seguido la tesis
nominalista sin tener en cuenta el
aumento de valor experimentado
(tesis valorista), que ha de ser con-
siderado en los momentos y cir-
cunstancias historicas de fuerte in-
flacion, debiendo ser las mejoras
valoradas en la suma de 201.279.028
ptas., y como quiera que el causante
dispuso que éstas fueran distribui-
das entre sus 10 hijos y su esposa,
corresponde a cada uno de ellos la
suma de 19.207.149 ptas.; 2.°) De ser
tomado en cuenta, quedaria cubier-
ta la cantidad que por legitima co-
rresponde a cada uno de los hijos al
sumar la cantidad resultante de los
legados, por lo que solo, subsidia-
riamente, reproduce ¢l pedimento
relativo a la accion de suplemento
de legitima, v ello debido a que el
caudal  relicto  asciende a
1.040.148.282 ptas., por lo que el
importe de la legitima (1/4 entre 10
hermanos) ascenderia a 26.003.707
ptas., con deduccion de lo que a cada
uno les correspondiera en concepto
de legado y de mejora, habiendo
omitido el Juzgador «a quo» para
efectuar el computo del caudal re-
licto los bienes fideicomitidos, asi
como otras materias propias del le-
gado; 3.%) Subsidiariamente, deben
incluirse, en concpeto de mejoras,
las cantidades admitidas por el de-
mandado: 2.670.000 ptas. de contri-
buciones, 76.000 de la finca «R» y
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252.000 de la finca ubicada en la C/
.S.; 4.°) En cualquier caso existe un
error aritmético, dado que en la sen-
tencia se admiten una serie de me-
joras, asi como su valor, que, segun
el 6rgano unipersonal, ascienden a
la suma de 33.285.776 plas., cuando
en realidad resulta la cifra de
34.326.776; 5.) Al haber sido deses-
timadas las excepciones de falta de
«urisdiccion» y «litisprudentia»
opuestas por el demandado, que ale-
20 en su fundamentacion la escri-
tura de compromiso arbitral de 21
de marzo de 1985, resulta contra-
dictorio que el Juzgador «a quo» no
acoja el pedimento relativo a las
operaciones particionales por estar
sometidas al compromiso arbitral,
siendo asi que de lo expuesto se de-
duce que produce la division; y 6.%)
En contradiccion con los propios
fundamentos de la sentencia recu-
rrida, el fallo fue totalmente deses-
timatorio, por lo que las costas de
primera instancia le fueron impues-
tas a la parte actora, y por medio de
auto de aclaracion, el fallo devino
parcialmente estimatorio y no obs-
tante no se absolvio a aquélla de la
condena. La parte demandada, a su
vez, se alzd contra la resolucion de
primer grado, porque mediante el
tramite de aclaracion, el juzgador «a
quo» convirtio la sentencia, que ha-
bia absuelto al demandado, en otra
que acogia determinadas pretensio-
nes de la parte actora, con lo que se
extrapolo del fin que tanto la Ley de
Enjuiciamiento Civil como la Ley
Organica del Poder Judicial conce-
den a dicho tramite aclaratorio, ma-
xine en las presentes actuaciones en
que al no haber apelado uno de los
diez demandantes no le deben afec-
tar las modificaciones introducidas
por el Auto aclaratorio, de ahi que
por lo que a ella se refiere, sus pre-
tensiones han de ser integramente
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desestimadas. En cualquier caso, las
costas han de ser impuestas al ape-
lante actor por su temeridad dado
que la mayor parte de las cuestiones
planteadas en la «litis» fueron so-
melidas al criterio de los arbitros
cuyo laudo fue impugnado por la ac-
tora a la que el Tribunal Supremo
le impuso las costas conflirmandolo
y porque se le han irrogado nume-
rosos perjuicios en sus propios bie-
nes como consecuencia del litigio.

Segunedo. Cuestion debida en el
estado juridico anterior a la Com-
pilacion era la relativa a la forma en
que debian estimarse las mejoras, de
caracleristicas  sustancialmente
idénticas a las que aqui y ahora son
objeto de controversia. Si se atendia
unicamente al importe de lo gastado
por el fiduciario para realizar la me-

jora no suntuaria, se daba el incon-

veniente de que tal mejora podia im-
portar mucho y, en cambio, dar poco
resultado. Tal vez por eso la opinién
dominante se habia inclinado por la
tesis de que las mejoras debian es-
timarse por el aumento de valor que
representaban, solucion no del todo
convincente para el fiduciario, pues
con ella no siempre podia reinte-
grarse de lo que verdaderamente su-
pone una carga para ¢l, y también
perjudicial para el fideicomisario, si
con un gasto pequeiio el fiduciario
habia obtenido una mejora impor-
tante, Por ello, parece conveniente
senalar, como limite de la indem-
nizacion que pudiera pretender el
fiduciario, lo que representa el im-
porte de lo gastado, aunque el be-
neficio experimentado sea mayor,
pues con esta solucion no resulta
perjudicado el fiduciario ni los fi-
deicomisarios se lucran a expensas
de aquél. Y cuando el importe de lo
gastado exceda del valor de la me-
jora, parece mas equitativo hacer re-
caer el perjuicio sobre el fiduciario,

pues la obra se realizd por su exclu-
siva voluntad v sin intervencion de
los fideicomisarios. Esta es, por otra
parte, la solucion adoptada por la
Compilacion en el num. 1 del arti-
culo 208, estableciendo que tales
mejoras se eslimaran «en el aumen-
to de valor que por aquéllas hubiere
experimentado la cosa al tiempo de
la delacion del fideicomiso sin que
pueda exceder del precio de coste»,
cuyo criterio ha sido mantenido en
la Ley 13/1984, de 20 de marzo, del
Parlament de Catalunya, que repre-
sentd la culminacion de una etapa
legislativa de maxima importancia
encaminada principalmente, aun-
que no exclusivamente, a la adap-
tacion de dicha Compilacion a los
principios constitucionales, por lo
que sin que sea super{luo anadir el
consabido principio «ubi lex non
distinguit non distinguere debe-
mus», hay que patrocinar la deses-
timacion del primero de los motivos
invocados.

Tercero. Porlo que se refiere al
segundo, debe ser objeto de estudio
separado una primera cuestion, a
saber: la omision de los bienes fi-
deicomitidos, a los efectos de deter-
minar el caudal relicto ha sido co-
rrecta, y ello porque si bien la
doctrina se plantea si [ormaran par-
te del «relictums aquellos bienes que
el testador poseia a titulo de here-
dero fiduciario, si como es frecuen-
te en Cataluna la herencia fideico-
misaria no se defiere hasta la muerte
del primer o anterior instituidos,
normalmente para el caso de haber
fallecido sin descendencia (art. 169
de la Compilacion), hay que indicar
que el criterio general se inclina por
la negativa, v de acuerdo con la rea-
lidad, hoy dia vigente en Cataluna,
ha de seguir manteniéndose la mis-
ma opinion, porque seguin resulta de
los articulos 204 v 206, la condicion
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de heredero o legatorio la pierde au-
tomaticamente el fiduciario por el
solo hecho de tener lugar la aper-
tura de la sucesion fideicomisaria,
de manera que, en tal momento, no
le afecta ninguna obligacion de res-
tituir la herencia a los fideicomisa-
rios, sino que en virtud del orden
sucesivo impuesto por el testador,
opera automaticamente el transito
de Ia herencia del fiduciario a los
fideicomisarios, quedando reducida
la obligacion de restituir a la mera
entrega posesoria de los bienes he-
reditarios al heredero sucesivo. Lue-
go si con la apertura de la sucesion
fideicomisaria los herederos suce-
sivos adquieren inmediatamenie la
condiciéon de herederos del fidei-
comitente (art. 162-2), resultara que
a la muerte del heredero fiduciario
los bienes de que era titular y que
venian afectados por el gravamen fi-
deicomisario son deferidos desde el
mismo momento a los herederos su-
cesivos, y, por tanto, no hay térmi-
nos habiles para entender que for-
man parte del «relictum» a los
efectos del cémputo de la legitima.

Cuarto. Es cierto que en la re-
solucion impugnada se relacionan
solo parte de los bienes libres le-
gados a los efectos del cémputo del
caudal relicto, a los que deben ana-
dirse los relacionados por el apelan-
te en el acto de la vista, por lo que
forzoso es, teniendo en cuenta tales
consideraciones, determinar el
«cuantume» legitimario a través de
los apartados siguientes: A) Bienes
relacionados por el Juez: C/. T
(13.517.225 ptas.); mobiliario de C
(6.065.000 ptas); Calle R (29.218.692
ptas.); Calle R (35.105.594); M
(15.118.521 ptas.); V (4.043.200
ptas); V (4.968.000 ptas.); M
(6.709.568 ptas.); P (443.540 ptas.);
C (12.000.000 ptas.); acciones
(540.500 ptas.); cuentas corrientes

858

(8.356.188 ptas.) v censos (494.092
ptas.). El valor de los bienes rela-
lados asciende a la suma de
136.580.120 ptas.; B) Bienes omiti-
dos por el Juez y que hay que anadir
segun la pretension del apelante, la
cual hay que acoger por no tratarse
de bienes fideicomitidos: H (701.400
ptas.); T (12.596.000 ptas.); parcela
12 F (4.764.240 ptas.); parcela 12 G
(4.764.240 ptas.); parcela 12 H
(4.764.240 ptas.); P (1.198.000 ptas.):
L (290.120 ptas.); C (8.576.232 ptas.);
15.750.000; finca «E» (18.000.000
ptas.). Su valor asciende a la suma
de 71.304.472 ptas.; C) Sumadas las
cantidades resultantes del valor de
los bienes relacionados por el juez
a las omitidas por el mismo y ana-
dimos la cantidad resultante de las
mejoras da un total de 242.211.368
ptas., que ha de dividirse entre 40,
lo que da un resultado de 6.055.284
ptas., que es la cantidad que a cada
uno de los hijos del causante le hu-
biere correspondido en concepto de
legitima; D) Para determinar lo que
corresponde a cada uno de los lla-
mados a la herencia, en concepto de
legados, hay que dividir el total del
patrimonio relicto por 11 (con ex-
clusion del valor de la finca «E», de
la que fue excluida la esposa), por
consiguiente para determinar lo que
corresponde por legado a cada uno
de los hijos del testador, habra que
dividir la suma del caudal relicto,
reducida por el legado de la esposa
y con inclusion de la finca de «E»,
por 10, resultando ocioso realizar
cualquier operacién mas al ser pal-
mario lo que le corresponde a cada
uno de los hermanos en concepto
de legado, es muy superior a lo que
por legitima les hubiera correspon-
dido, por lo que quedando a salvo
los derechos legitimarios, es obvio
que no puede ser acogida la accion
de suplemento de legitima, siendo
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improsperable el segundo de los
motivos invocados por la actora
apelante.

Quinto. No puede correr mejor
suerte el tercero, dado que del dic-
tamen pericial se deduce que las
cantidades excluidas en la sentencia
impugnada y admitidas por el actor
en concepto de mejoras, no pueden
tener tal consideracion, siendo pa-
tente el error de aquélla al hacer tal
calificacion, al ser valorable la prue-
ba pericial segiin las reglas de la sana
critica (art. 362 de la LEC, art. 1243
del CC y Sentencias del Tribunal Su-
premo de 6 de marzo de 1982, 22 de
abril de 1983, 29 de septiembre de
1983, 25 de junio de 1985 y 29 de
abril de 1986 entre otras). Merece,
por el contrario, acogida el motivo
relativo a que se corrijan las ope-
raciones aritméticas que segun sen-
tencia arrojan un saldo equivocado,
siendo obvio que teniendo en cuen-
ta las mismas fincas relacionadas por
el Juzgador «a quo» por haber sido
objeto de mejoras, cuyo valor indi-
vidual expresa, totalizaron la canti-
dad de 34.326.776 ptas.

Sexto. Por lo que se refiere al
quinto motivo, forzoso es poner de
relieve los aspectos que inciden so-
bre aquél v que, quedando refleja-
dos en la escritura de compromiso
arbitral de 21 de marzo de 1985
(aportada de doc. n.° 4 con el escrito
de demanda), pueden sintetizarse en
los siguientes extremos: A. Habien-
do surgido diferencias entre el uni-
co heredero, por una parte, y su ma-
dre y los demas hermanos «aqui
comparecientes, por otra, sobre la
interpretacion y alcance de lo dis-
puesto en el testamento bajo el que
D. Juan fallecié, de mutuo acuerdo
todos los interesados y queriendo
con ello mejor atacar y cumplir ri-
gurosamente la voluntad de su pa-
dre y causante, han convenido so-

meter todas las cuestiones objeto de
discrepancia y derivadas de la inter-
pretacion y ejecucion de dicho tes-
tamento»; B. «Una vez firme y eje-
cutivo el expresado laudo, tendran
los interesados el plazo de un mes
para ponerse de acuerdo en la dis-
tribucion de los bienes integrantes
del legado ordenado por D. Juan en
la clausula segunda apartado a) a ¢),
ambos inclusive, de su testamento
y, dentro del propio plazo comuni-
caran a los arbitros por escrito de-
bidamente firmado, los acuerdos a
que hubieren llegado». Transcurri-
do dicho plazo los arbitros proce-
deran a distribuir los bienes inte-
grantes del citado legado que
queden por distribuir no acordados
por los otorgantes, dividiéndolos en
los lotes correspondientes; C. Todas
las antedichas facultades son me-
ramente enunciativas y no limitati-
vas y se han relacionado por los
otorgantes por su singularidad, sin
que ello, en forma alguna, suponga
que pueda interpretarse, respecto a
la actuacion de los arbitros en dicha
division y adjudicacion, que quede
fuera del ambito del arbitraje que en
esta escritura se conviene, puesto
que todos los otorgantes quieren vy,
en lo menester, convienen que las
citadas division y adjudicacion en
todo caso se considere arbitraje»; D.
El laudo estableciendo entre los le-
gatarios y otorgantes la definitiva
distribucion, divisién y adjudica-
cion de los bienes integrantes del le-
gado objeto de esta escritura se pro-
nunciara dentro del plazo de tres
meses a contar desde el dia en que
el anterior laudo haya ganado fir-
meza, quedando tal plazo automa-
ticamente prorrogado por dos me-
ses mas, si en el plazo anterior no
se hubieren pronunciado los arbi-
tros.

859




DESPACHO ORDINARIO

Séptimo. Es claro que la divi-
sion sc atribuy6 a los arbitros y que
en atencion a la naturaleza negocial
del contrato de compromiso (art. 12
de la Ley de 22 de diciembre de 1953
por la que se regulan los Arbitrajes
de Derecho privado —aplicable al
caso que nos ocupa-—), su otorga-
miento obliga a las partes a estar y
pasar por lo estipulado (art. 18). No
obstante, con fecha 30 de septiem-
bre de 1986, se interpuso la deman-
da de que dimanan las presentes
actuaciones, suplicando 11 pronun-
ciamientos, algunos de los cuales
habian sido ya sometidos a arbitraje,
toda vez que las partes litigantes eran
las mismas. Con fecha de 13 de junio
de 1985, ya se habia pronunciado el
laudo arbitral resolviendo una de las
cuestiones mas importantes de la
controversia, a saber: «que no pro-
cedia practicar rectificacion alguna
en la escritura de inventario y re-
lacién de bienes otorgada por D. Pe-
dro el 12 de abril de 1984». Es doc-
trina jurisprudencial uniforme y
reiterada que si bien los arbitros no
pueden traspasar los limites objeti-
vos del compromiso, tampoco estan
obligados a interpretarlos con de-
masiada restriccion, apartandose de
la misién amistosa que se les confia
(Sentencia del Tribunal Supremo de
17 de septiembre de 1985), v que el
arbitraje de equidad tiene la carac-
teristica de que contra su fallo solo
puede interponerse el recurso de
nulidad (por los motivos que se enu-
meran en el articulo 1733 de la LEC)
cuya mision es dejar sin efecto, en
su caso, lo que pueda constituir ex-
tralimitacion, pero no corregir las
deficiencias en la decision de los ar-
bitros, ni interferir en el proceso de
su elaboracién creando dificultades
al movil de paz y de equidad que
preside el arbitraje privado, y des-
naturalizando con ello su sencillez
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y confianza (Sentencia del Tribunal
de 15 de diciembre de 1987). El lau-
do fue objeto de recurso de nulidad
por escrito que lleva fecha de 2 de
septiembre de 1985 (doc. 6 de los
acompanados a la demanda), no
dando lugar al mismo el Tribunal
Supremo por sentencia de 16 de ju-
nio de 1987.

Octavo. La division, en los tér-
minos expuestos en el fundamento
de derecho sexto constituia «thema
decidendi», establecido por la vo-
luntad de las partes, y vinculante
para los arbitros en razon al prin-
cipio de congruencia, por lo que si
bien es cierto que las excepciones
de falta de jurisdiccion y de «litis
pendencia» (opuestas por el deman-
dado en en su escrito de 20 de oc-
tubre de 1986) fueron desestimadas
por el Juzgado por Auto de 9 de fe-
brero de 1987, asi como por la sen-
tencia recurrida, no lo es menos que
el objeto de determinadas acciones
como la de suplemento de la legi-
tima y de reclamacién de la cuarta
vidual no estaba sometido a com-
promiso v respecto del atinente a la
reclamacion de las mejoras no pu-
dieron pronunciarse los arbitros por
falta de pruebas, de ahi que la parte
actora solicitara aclaracion de la
sentencia de primer grado por ad-
vertir contradiccion entre los pro-
nunciamientos relativos a excepcio-
nes y el rechazo de la pretension
relativa a las operaciones particio-
nales «por estar sometidas al com-
promiso arbitral», lo que es resuelto
por el Juzgador «a quos, en el fun-
damento 1.2 del Auto aclaratorio de
7 de enero de 1989 al indicar que
«las facultades declarativas y eje-
cutivas de los arbitros han quedado
vigentes e inatacables», afirmacion
del organo unipersonal que por lo
expuesto ha de permanecer inco-
lume en la presente resolucion, no
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pudiéndosele dar acogida al motivo
analizado.

Noveno. Porlo que se refiere al
primer motivo de los argtiidos por
la demandada hay que tener en
cuenta que la sentencia, sin el Auto
aclaratorio, hubiera adolecido de
incongruencia al reconocer que
efectivamente habian sido acredi-
tadas unas partidas en concepto de
mejoras, y, contrariamente a lo ra-
zonado, desestimar totalmente el
pedimiento a aquéllas referido, por
lo que fue correcta la rectificacion
realizada por el Juzgador de instan-
cia estimando el pedimento en par-
te, y si bien es cierto que al perso-
narse en la alzada el Procurador de
la actora omitio a uno de los que
habian sido sus representantes en la
primera instancia, y como conse-
cuencia a la persona fisica omitida
se le notificaron las resoluciones en
estrados, no lo es menos que en la
actual resolucion, con independen-
cia de las respuestas dadas a la mo-
tivacién invocada por ambas partes,
unicamente se han corregido ope-
raciones contables de caracter in-
fimo si se enfocan en funcion a la
cuantia del proceso, v que en cual-
quier caso el recurso de aclaracion,
asi como el de apelacion, fue inter-
puesto por la representacion de to-
dos los litigantes actores, por ello el
motivo debe ser rechazado, toda vez
que cuando la sentencia puede pres-
tarse a dudas deben tenerse en
cuenta los articulos 363 de la LEC
y el 267 de la LOPJ (que recoge el
anterior) precisamente para desva-
necerlas, pues el principio de inal-
terabilidad de las resoluciones ju-
diciales seria perjudicial si se llevase
a sus ultimas consecuencias, vinien-
do a permitirse, para evitarlo, que
se aclare algtin concepto oscuro o
que se supla cualquier omision so-
bre punto discutido en litigio y siem-

pre que la discordancia o contra-
diccion resulte de los propios
términos de la sentencia, compa-
rando lo resuelto con sus razona-
mientos, lo que no significa revision
de lo actuado, teniendo en cuenta
que la amplitud cognoscitiva de la
Sala para enfrentarse a los proble-
mas que se le plantean v ¢l haber
sido éstos sustancialmente idénticos
a los resueltos por el Juzgado, ori-
gina una convalidacion o ratifica-
cion que sana todo posible vicio o
defecto, senalando la sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de octubre
de 1986 que «no existe incongruen-
cia ni por tanto infraccion del arti-
culo 363 de la Ley Rituaria, cuando
los considerados, que son el ante-
cedente obligado y causa verdadera
del fallo contienen los razonamien-
tos que exige la aclaracion solicita-
da por la parte actora en la litis».
Por todo ello el motivo ha de ser
rechazado.

Décimo. El segundo no puede
correr mejor suerte, pues no se ol-
vide que el demandado interpuso en
la primera instancia demanda re-
convencional, (con analoga argu-
mentacion a la ahora aducida para
sustentar el recurso) y fue desesti-
mada en todos sus pedimentos, toda
vez que se considera legitimo que la
actora haya pretendido deslindar la
materia propia del compromiso de
la que no lo era, asi como que haya
planteado todos los temas objeto de
controversia, no sometidos a arbi-
traje, a la consideracion de los or-
ganos jurisdiccionales, por cuanto
que cualquiera que haya sido la res-
puesta, obvio es que no hay méritos
para aplicar la excepcion contenida
en el articulo 523 de la LEC. Por
ello, al haber sido, en la primera ins-
tancia, estimada la demanda en par-
te, debio el Juzgador aplicar la nor-
ma general contenida en el art. 523
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de la LEC, lo que hace prosperable
el ultimo de los motivos alegados por
la actora. En lo que se refiere a las
costas de la apelacion, habiéndose
advertido las justificadas razones de
ambas partes para la interposicién
del recurso asi como la naturaleza
del litigio, intereses controvertidos
y complejidad de las operaciones
contables, no se hallan méritos para
especial pronunciamiento.

FALLAMOS

Estimamos en parte el recurso
de apelacion interpuesto por la re-
presentacion de D. Eduardo y otros,
y desestimamos el interpuesto por
la representacion de D. Pedro, con-
tra la sentencia dictada por el Juz-
gado de 1.* Instancia n.° 7 de Bar-
celona de 21 de diciembre de 1988,
que fue objeto de aclaracion por
Auto de 7 de enero de 1989, que MO-
DIFICAMOS, CONDENANDO a D.
Pedro al pago, en concepto de cré-
dito de mejora sobre bienes fidei-
comitidos referidos a los apartados
¢) y d) de la clausula segunda del
testamento, de 3.120.616 ptas. a cada
uno de los legatarios, manteniendo
el resto de los pronunciamientos, sin
condena al pago de las costas de am-
bas instancias. Notifiquese al ape-
lado rebelde en forma legal si en el
plazo de tres dias el apelante no pi-
diese notificacién personal. Firme
esta resolucién, expidase testimo-
nio de la misma que con los autos
originales se remitira al Juzgado de
procedencia a los efectos oportu-
nos.

Asi por esta nuestra resolucion,
de la que se unira certificacion al
rollo, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.
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S 4 marzo 1991 (TSJ Catalunya)

Excmo. Sr. Presidente:

D. José A. Somalo Giménez
Ilimos. Sres. Magistrados:

D. Luis M.* Valcarcel

D. Jesus Corbal Fernandez

D. Joaquin Badia Tobella

D.» M.» Dolores Lagunas Giiell

SENTENCIA NUM. 3

Barcelona a cuatro de marzo de
mil novecientos noventa y uno.

VISTO por la Sala de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia de Ca-
taluna, integrada por los Magistra-
dos del margen el recurso de casa-
cién contra la sentencia dictada en
grado de apelacion por la Seccion
Decimotercera de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, como conse-
cuencia de autos de juicio declara-
tivo de menor cuantia, seguidos ante
el Juzgado de Primera Instancia n.
7 de los de Barcelona, sobre recla-
macion del pago de legados y otros
extremos, cuyo recurso fue inter-
puesto por D.? Pilar, de cuyo recurso
se separaron en esta instancia los
ires ultimos expresados recurren-
tes, en el que es recurrido D. Pedro.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Que ante el Juzgado
de 1.2 Instancia n.® 7 de los de esta
ciudad, fueron vistos autos a ins-
tancia de D.* Pilar y otros contra D.
Pedro; la parte actora formalizé de-
manda arreglada a las prescripcio-
nes legales, en la cual solicitaba,
previa alegacion de los hechos y fun-
damentos de derecho que estimaba
oportunos, que se dictara sentencia
con los siguientes pronunciamien-
tos: 1.7) Se condene a D. Pedro a
satisfacer a cada uno de sus her-
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manos y a su madre la suma de
33.154.792 ptas. en concepto de
pago del legado de mejoras y gastos
extraordinarios efectuados por D.
Juan en los bienes objeto del fidei-
comiso. 2.°) Se condene igualmente
a D. Pedro a abonar a cada uno de
mis mandantes resenados en el pe-
dimento anterior, la total suma de
470.786 ptas. onceava parte del li-
quido metalico de la herencia, una
vez satisfechos los gastos de la mis-
ma. 3.") Se condene igualmente a D.
Pedro a abonar a mis mandantes los
intereses legales de las anteriores
sumas desde el momento del falle-
cimiento del testador, en 25 de oc-
tubre de 1983. 4.°) Se condene a D.
Pedro a entregar a mis mandantes
la posesion de las fincas que fueron
objeto del legado a D. Juan, rese-
fadas en el Hecho séptimo, apar-
tado 4, y mas extensamente en el
Fundamento de Derecho IV, asi
como a rendir cuentas de su admi-
nistracion desde el fallecimiento del
testador. 5.°) Se declare el derecho
de mis mandantes a no continuar en
la indivisiéon de las fincas senaladas
en apartados a) a p) en el Funda-
mento de Derecho IV, y en sus mé-
ritos se proceda a su division entre
mis mandantes y el demandado, for-
mando lotes de valor sensiblemente
idéntico, y de no ser ello posible
procediendo a su venta en subasta
publica y distribuyendo su importe
entre mis mandantes y el deman-
dado. 6.) Subsidiariamente, para el
supuesto de que el importe de la
condena a favor de cada uno de mis
mandantes, a que hace referencia los
pedimentos 1.°, 2.7 y 4.°, este ultimo
limitado al valor de los bienes in-
muebles legados, no alcanzar la
suma de 34.505.839 ptas., a que as-
ciende la legitima de cada uno de
los hermanos, se condene al here-
dero D. Pedro a completar la legi-

tima de mis mandantes hasta dicha
suma, asi como a abonar los inte-
reses de dicho complemento desde
el fallecimiento de D. Juan. 7.") Se
declare el derecho de D.= Pilar a per-
cibir la cuarta viudal en la herencia
de su esposo D. Juan. 8.%) Se con-
dene a D. Pedro a formar un lote
integrado por la cuarta parte de los
bienes inmuebles de la herencia,
previa deduccion del valor a que as-
cienden los legados dispuestos a fa-
vor de D.» Pilar; con la prevencion
que, de no formarlo en el plazo que
se le conceda al respecto, sera for-
mado judicialmente. 9.") Se conde-
na a D. Pedro a otorgar escritura en
la que se ceda a D.» Pilar la propie-
dad de los bienes comprendidos en
dicho lote, si en el plazo que pru-
dencialmente se le conceda no ejer-
cita la opcion a abonar el importe
del valor equivalente de dichos bie-
nes en el momento de efectuar el
pago. 10.") Se condene igualmente
a D. Pedro a abonar a D.* Pilar la
cuarta parte de los frutos obtenidos
por los bienes inmuebles de la he-
rencia desde el fallecimiento de D.
Juan en 25 octubre 1983, hasta la
efectiva entrega de la cuarta viudal.
11.%) Se condena a D. Pedro al pago
de las costas del presente juicio, y
por otrosi se interesaba la anotacion
preventiva de la demanda en los Re-
gistros de la Propiedad correspon-
dientes.

Segundo. Admitida a tramite la
demanda se dispuso el emplaza-
miento del demandado para que en
el término legal compareciera en los
autos personandose en forma, lo que
asi verific6é oportunamente; trami-
tado y resuelto el incidente pro-
movido, por el que se desestimaron
las excepciones dilatorias propues-
tas por el demandado y notificado
para que contestara la demanda for-
mulada evacud oportunamente el
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tramite con arreglo a las prescrip-
ciones legales con stplica de que se
dictara sentencia absolviéndole de
todos y cada uno de los pedimentos
formulados por los actores, hacien-
do expresa imposicion de costas a
los mismos, formulando reconven-
cion ejercitando la accion de indem-
nizacion de danos y perjuicios a fijar
en tramite de ejecucion de senten-
cia, contra todos los referidos ac-
tores. El pleito continué por sus tra-
mites, con los de réplica y duplica,
recibimiento a prueba y practica de
la admitida, todo ello con el resul-
tado que obra en autos.

Por el Juzgado se dicté sentencia
con fecha 21 de diciembre de 1988,
cuya parte dispositiva es como si-
gue: «FALLO: Que desestimando la
demanda interpuesta por Eduardo
contra Pedro, debo absolver y ab-
suelvo libremente al demandado de
los pedimentos formulados: 1.°) No
ha lugar a estimar la accién perso-
nal de complemento de legitima. 2.)
No ha lugar a la estimacion de la
accion en solicitud de cuarta viudal.
3.%) No ha lugar a condenar al de-
mandado a la entrega (accion real)
de los bienes legados al amparo de
la clausula segunda A) del testamen-
to ni a llevar a cabo las operaciones
particionales de los mismos por es-
tar sometidos a compromiso arbi-
tral. 4.°) Se imponen las costas pro-
cesales a la parte actora. Contra esta
sentencia podra interponerse en este
Juzgado recurso de apelacién en el
plazo de cinco dias a contar desde
su notificacion».

Tercero. Contra dicha senten-
cia se interpuso recurso de apela-
cién admitido en ambos efectos a
ambas partes litigantes, y sustan-
ciandose la alzada, la Seccion 13.#
de la Audiencia Provincial de Bar-
celona dicto sentencia en fecha die-
cisiete de mayo de mil novecientos
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novenla, cuya parte dipositiva dice:
«FALLAMOS: Estimamos en parte el

recurso de apelacion interpuesto por

la representacion de D. Eduardo y
otros, y desestimamos el interpues-
to por la representacion de D. Pe-
dro, contra la sentencia dictada por
el Juzgado de 1.» Instancia n.” 7 de
Barcelona de 21 de diciembre de
1988, que fue objeto de aclaracion
por Auto de 7 de enero de 1989, que
MODIFICAMOS, CONDENANDO a
D. Pedro al pago, en concepto de
crédito de mejoras sobre bienes fi-
deicomitidos referidos a los apar-
tados ¢) y d) de la clausula segunda
del testamento, de 3.120.616 ptlas. a
cada uno de los legatarios, mante-
niendo el resto de los pronuncia-
mientos, sin condena al pago de las
costas de ambas instancias. Notifi-
quese al apelado rebelde en forma
legal si en el plazo de tres dias el
apelante no pidiese notificacion
personal. Firme esta resolucion, ex-
pidase testimonio de la misma que
con los autos originales se remitiran
al Juzgado de procedencia a los
efectos oportunos».

Cuarto. Por el Procurador Sr.
R, en representacion de D.» Pilar se
formalizo el recurso de casacion por
infraccion de normas de Derecho
civil comin y de Derecho civil de la
Compilacion de Cataluna, que fun-
da en los siguientes motivos:

1.» Amparado en el n.° 5.0 del
art. 1692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, fundado en la infraccion del
art. 208.1.¢ de la Compilacion de Ca-
talufa.

2. Amparado en el n.o 3.0 del
art. 1692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, fundado en la infraccién del
art. 359 de la misma Ley.

3.0 Amparado en el niim. 5.° del
art. 1692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, fundado en la infraccion de
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los arts. 882.1 y 884 del Codigo civil
reforzados por los arts. 139y 208 de
la Compilacion.

4.0 Amparado en el n.v 3.0 del
art. 1692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, lundado en la infraccion de
los arts. 359 y-363 de la misma Ley
y 267.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial.

5.2 Amparado en el num. 1. del
art. 1692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil por defecto de jurisdiccion
con infraccion del art. 9.2 de la Ley
Organica del Poder Judicial, y

6.> Amparado en el nam. 5. del
art. 1692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, fundado en la infraccién del
art. 129 de la Compilacion de Ca-
taluna.

Quinto. Admitido el recurso y
evacuado el tramite del Ministerio
Fiscal y el de instruccién por las par-
tes, se senald para la vista el dia siete
de febrero ultimo, en que tuvo lu-
gar, si bien, con fecha anterior, es
decir, por auto de veintiocho de
enero pasado, se tuvieron por se-
parados del recurso de casacion a
D. S, continuando la tramitacion con
los otros recurrentes.

Ha sido Ponente el Iltmo. Sr. Ma-
gistrado D. Jesus E. Corbal Fernan-
dez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El primer motivo del
recurso de casacion se plantea al
amparo del namero quinto del
art. 1692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil y en él se denuncia infrac-
cion del art. 208, primero de la
Compilacion, —«tan bon punt defe-
rit o transmes el fideicomis, el fi-
duciari o els seus hereus tindran dret
a exigir del fideicomissari: Primer.
L'import de les millores o incorpo-
racions efectuades a llurs expenses,

sempre que no siguin sumpltuaries,
estimat en l'augment de valor que
per aquelles hagi experimentat la
cosa al temps de la delacion del fi-
deicomis, sense que pugui excedir
el preu de cost»—. El argumento de
la parte recurrente es, en sintesis, el
siguiente: la sentencia recurrida in-
terpreta en cuenta que, por las ra-
zones que expone ampliamente, se
impone una consideracion de deu-
da de valor, de manera que la so-
lucion correcta, a juicio de los re-
currentes, es la de que para fijar el
precio de coste de las mejoras o in-
corporaciones se habra de estar al
valor actualizado de la inversion
efectuada en su momento. Para de-
cidir la cuestion que se plantea cs
absolutamente preciso partir de
unos antecedentes facticos que re-
visten una trascendental relevancia,
a saber: 1. En testamento otorgado
el 27 de febrero de 1973 D. Juan lega
a su esposa e hijos: «el importe de
todos los gastos e extraordinarios,
mejoras, maquinaria agricola, ga-
nado y demas, satisfec hos por el se-
nor otorgante en las fincas que su
sefior pddre le dono y prelegd bajo
fideicomiso; y el importe de todos
los gastos, tanto ordinarios como
extraordinarios que haya satisfecho
el sefior otorgante por razon de los
bienes que su senor padre le dono
con fideicomiso puro» —CLAUSULA
SEGUNDA, apartados b) y ¢)—; 2. En
el contrato de compromiso forma-
lizado en escrituras pablicas de 21
de marzo de 1985, por la viuda e
hijos del testador se somete a arbi-
traje de equidad, como CUESTION
SEGUNDA, la de «determinar el im-
porte que haya de integrar el legado
establecido por el causante en su
testamento, en favor de su esposa v
todos sus hijos, a satisfacer por el
heredero, y a que se refieren los
apartados ¢) y d) de la clausula se-
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gunda del antedicho testamento»; 3.
En el laudo dictado por unanimidad
por los tres arbitros el 13 de junio
de 1985, instrumentalizado en es-
critura del dia siguiente se dice en
el ATENDIDO que hace referencia
al tema objeto de analisis: «que la
segunda cuestion a resolver por los
arbitros, consiste en determinar el
importe que haya de integrar el le-
gado establecido en el testamento
en favor de la esposa e hijos del cau-
sante, en los apartados ¢) y d) de la
clausula segunda del mismo. Para
resolver la cuestién planteada, la
propia clausula SEXTA del mismo
testamento, dispone expresamente
que estos gastos se comprobaran de
«las cuentas y libros» que el propio
testador lleve al efecto. Estos ele-
mentos probatorios, que hubieran
sido de especial importancia, por
tratarse de datos suministrados por
el propio testador, no han sido apor-
tados a este procedimiento arbitral,
no constando tampoco a los arbitros
la existencia de los mismos; aunque
sin embargo, debe aclararse que la
inexistencia de estos elementos, a
los que se refiere el propio testador,
no obstan a la validez del legado,
por haberse podido determinar su
importe por otros medios. Que sin
embargo, es lo cierto que no se ha
aportado a estos arbitros, durante
todo el procedimiento arbitral, ni
tampoco se ha propuesto ningiin
medio de prueba que permita fijar
el importe del legado establecido en
estos apartados; sin que pueda cuan-
tificarse tampoco aproximadamen-
te, por carecer los Arbitros de ele-
mentos para ello, ni tampoco ser
admisible por tratarse de un legado
de cantidad o cosa especifica. Por
todo lo anterior, es por lo que estos
Arbitros no pueden determinar el
importe de este legado, dada la ca-
rencia de pruebas suficientes para
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ello» (sic). Y en el fallo se expresa
bajo el numeral IT: «Que no se pue-
de determinar el importe que haya
de integrar el legado establecido por
el causante en su testamento, en fa-
vor de su esposa y todos sus hijos, a
satisfacer por el heredero, y a que
se refieren los apartados ¢)'y d) de
la clausula segunda del antedicho
testamento; por carecer los arbitros
de pruebas suficientes para ello»; 4.
Contra dicho laudo se interpuso por
la viuda y varios de sus hijos recurso
de nulidad ante la Sala 1. del Tri-
bun:':tl .Supremo, basado en el moti-
VO unico amparado en el nimero
cuarto del art. 1733 de la Ley de En-
Juiciamiento Civil y fundado en no
haber concedido los arbitros a los
recurrentes la oportunidad de ser
O}dos, Y en cuya impugnacién se ha-
Clan, entre otras alegaciones, las de
«falta de audiencia a las partes, no
habiendo podido mis mandantes
proponer prueba alguna», «ausen-
cia de toda prueba de sus mandan-
tes sobre puntos de interés para el
proceso» y «manifiestos errores del
arbitrajes. El recurso fue desesti-
mado por la Sala 1.» del mas Alto
Tribunal en Sentencia de 16 de ju-
nio de 1987 (de la que obra certifi-
cacion en los autos, fs. 1022 a 1026,
y es aludida en el primero de los
fundamentos juridicos de la Senten-
cia dictada por el Juzgado de 1.* Ins-
tancia el 21 de diciembre de 1988),
en cuya resolucion con claridad me-
ridiana se rechaza la existencia de
la infraccion denunciada de no ha-
berse procedido a la audiencia de
las partes o a la practica de la prue-
ba, y se afirma que los arbitros die-
ron cabal cumplimiento a lo dis-
puesto en el art. 29 de la Ley sobre
Arbitrajes de Derecho Privado de 22
de diciembre de 1953, sin producir
alos aqui recurrentes la indefensién
que proscribe el art. 24 de la Cons-
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titucion Espafiola. Pues bien, plan-
teando el tema ante la Jurisdiccion
Ordinaria Civil (la demanda se pre-
sento el 30 de septiembre de 1986),
v haciendo abstraccion por el mo-
mento de la materia relativa a las
excepciones de «incompetencia de
jurisdiccion» y «litisprudencia», el
juzgador de primer grado, en labor
hermenéutica del laudo, razona
(fundamento juridico quinto) que
«ante el silencio de los arbitros ca-
ben dos interpretaciones, partiendo
de la base que los colegatarios gozan
del derecho de crédito reconocido
en el art. 208 de la Compilacién: 1.
Entender que el silencio de los ar-
bitros por falta de pruebas, equivale
a considerar «valor cero» dichas
mejoras, o, 2.° Entender que no ha
quedado resuelto el contencioso so-
bre este punto, y en virtud de lo cual
seria competente este Juzgado para
fijar la cuantia que por tales con-
ceptos reclaman los legatarios. Pa-
rece mas adecuada esta ultima so-
lucién a la vista del contenido del
laudo arbitral, y que no se reserva
para la fase ejecutiva del laudo, la
fijacion de las mejoras, frutos y ren-
tas». La solucion no es alterada en
la apelacion, sin que en la Sentencia
de la Seccién Decimotercera de la
Audiencia Provincial de 17 de mayo
de 1990 (que es la aqui objeto de
recurso) se anada argumentacion
alguna que corrobore el razona-
miento del juzgador de primera ins-
tancia. Comparados los anteceden-
tes facticos con la argumentacion de
las resoluciones judiciales, clara-
mente se evidencia la existencia de
la equivocacion juridica de no apre-
ciar la existencia de EFECTO PO-
SITIVO DE LA COSA JUZGADA. La
identidad de lo resuelto en el laudo
arbitral y lo planteado en este pro-
ceso es lotal abarcando los aspectos
subjetivo, objetivo, causal y tempo-

ral. Procede observar que si bien los
arbitros de equidad no estan sujetos
a reglas procedimentales deben dar
a las partes la oportunidad de ser
oidas y de presentar las pruebas que
estimen necesarias (art. 29 de la Ley
de Arbitraje de Derecho Privado de
22 de diciembre de 1953, que es la
normativa legal aplicable al caso por
razones de orden intertemporal), de
tal manera que la inobservancia de
los principios de audiencia y con-
tradiccién, al originar una clara in-
defension (entre otras, Sentencias
de 1 de diciembre de 1986 y 19 de
junio de 1987), determinaba la po-
sibilidad de impugnacion mediante
el recurso de nulidad (hoy desapa-
recido, al no ser recogido en la Ley
de Arbitraje de 5 de diciembre de
1988 que regula un recurso de anu-
lacion ante la Audiencia Provincial),
del que conocia la Sala 1.* del Tri-
bunal Supremo, la cual asumia en
exclusiva el control jurisdiccional
acerca de si se habia dado o no la
oportunidad probatoria (SS 28 sep-
tiembre 1985; 1 diciembre 1986; 19
junio y 11 diciembre 1987; 6 y 8 fe-
brero, 2 marzo y 25 septiembre
1989). Por lo tanto: a las partes in-
teresadas incumbe aportar las prue-
bas en el artibraje; a los arbitros co-
rresponde dar oportunidad al efecto;
y al Tribunal Supremo, en decision
del recurso de nulidad, controlar si
se cumplié la minima exigencia le-
gal; porque LAS DEFICIENCIAS Y
OMISIONES no pueden ser corre-
gidas ni por el Tribunal Supremo (SS
2 mayo 1972, 9 octubre 1984, 14 ju-
lio 1986, 24 febrero y 15 diciembre
1987, 17 marzoy 28 noviembre 1988
y 15 octubre 1970), NI MENOS TO-
DAVIA EN UN JUICIO DECLARA-
TIVO POSTERIOR, como explici-
tamente declara la Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de marzo de
1989, Los interesados acudieron al
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Tribunal Supremo aduciendo que no
se les habia dado oportunidad de
proponer pruebas, v el mas Alto Tri-
bu{ml resolvio que no concurria tal
defecto. Lo que ocurre entonces es
que las partes no ofrecieron prueba,
y tal inactividad imputable a su pro-
pia conducta, y, como tal, excluyen-
te de indefension (ad exemplum,
Sentencia de 20 de noviembre de
1989), no puede ser tratada de sub-
sanar a través del planteamiento de
un juicio ordinario, ni siquiera me-
diante el habil expediente de que nos
hallamos ante una cuestion no re-
suelta por los arbitros, y por ende
deferida a la Jurisdiccion Ordinario
Civil. Si hubiera habido una «cues-
tién no resuelta» debio someterse a
la consideraciéon del Tribunal Su-
premo en el recurso de nulidad, con
caracter subsidiario o eventual pro-
pio, porque aunque es cierto que el
concepto de incongruencia de las
resoluciones judiciales no tiene en
el jucio de equidad el mismo sentido
que en el proceso ordinario, ello es
siempre que el fallo del laudo se
atenga a los temas litigiosos que se
le ofrecieron a resolver, como dice
la Sentencia de 14 de julio de 1986,
v que era posible el planteamiento
por «omisién de pronunciamiento»,
—INCONGRUENCIA POR DEFEC-
TO-, lo revela la Sentencia de 17 de
marzo de 1988, que pone en cone-
xion sistematica el n.o 3.0 del
art. 1733 y el art. 1736, ambos de la
LEC. El control correspondia, por
lo tanto, al Tribunal Supremo; pero
aunque hipotéticamente no fuere asi
(con base en el argumento de que
el art. 1733 no contempla la incon-
gruencia por defecto, y que la re-
ferencia del art. 1736 habria que ha-
cerla al art. 1732 que se referia al
recurso de casacion contra laudos
dictados en arbitrajes de derecho),
de cualquier forma, no se da el caso
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de «cuestion no resuelta», y por con-
siguiente deferida a otro juicio ar-
bitral o proceso judicial posterior.
Ciertamente hay «non liquet» en el
sentido de que la falta de prueba
hace imposible cuantificar deter-
minados créditos, pero ello ha de
entenderse como pronunciamiento
absolutorio, semejante a la conse-
cuencia que produciria la aplica-
cion de la doctrina de la carga de la
prueba en un juicio de derecho (y
no meramente de equidad). Pero no
hay «non liquet» en el sentido de no
resolver, de abstencion de pronun-
ciamiento, como en el caso clasico
tan conocido «iurare sibi non lique-
re» (ej. Aulo Gelio, Noctes Atticae
14,2,25 «iuravi mihi non liquere at-
que ita iudicatu illo solutus sum»
cuando decidi6 no seguir ni la regla
de «onus probandi», ni el consejo de
Favorino). No cabe hacer una inter-
pretacion semejante de la parte dis-
positiva del laudo, ni de su funda-
mentacién; por otro lado, ni siquiera
en los juicios de derecho cabe de-
ferir para ejecucion la cuantifica-
cion de un crédito cuando es facti-
ble hacerlo mediante la aportacion
probatoria en periodo declarativo,
y no se hizo sin causa justificada; y
ademas, admitir la eventualidad de
que en procesos judiciales abriria
una brecha peligrosa en el sistema,
tanto mas que en el caso presente
se pretende se resuclva juridica-
mente, lo que convencionalmente
se acordo lo fuera en equidad. Por
lo demas, debe dejarse constancia
que el efecto positivo de la cosa juz-
gada es apreciable de oficio (SS 27
octubre 1944, 3 febrero 1961, 6 no-
viembre 1965, 17 diciembre 1977,
10 noviembre 1978, 11 noviembre
1981, 3 y 6 diciembre 1982, 5 oc-
tubre 1984, 9 mayo 1988 y 5 julio
1989) v que no es dable alterar el
contenido de la Sentencia dictada
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por la Audiencia en virtud del prin-
cipio que veda la «reformatio in
peius» (SS 28 enero 1975, 24 octu-
bre 1978, 24 febrero 1983, 4 y 17
octubre de 1985, entre otras mu-
chas), doctrina que tiene incluso al-
cance constitucional (SSTC 6 octu-
bre 1986 y 12 julio 1988). Por todo
ello debe rechazarse el primer mo-
tivo del recurso.

Segundo. En el segundo moti-
vo del recurso se aduce infraccion
del art. 359 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil por el cauce procedi-
mental del numero tercero del
art. 1692 del propio Texto Legal; y
se desarrolla en el sentido de que el
demandante D. Pedro admitio la
realidad de las obras de mejora rea-
lizadas en dos fincas y el pago de
contribuciones de mejora por im-
porte de 2.610.115 ptas. El motivo
no puede ser acogido porque, ade-
mas de que la tematica fue resuelta
por la Sala de instancia (fundamen-
to juridico quinto en relaciéon con
numero tercero del fundamento pri-
mero), lo que conlleva que no que-
pa hablar de incongruencia, ni sea
operativa la via del ordinal tercero
del art. 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, y tampoco procede
discurrir en torno a la aplicabilidad
de la doctrina del error de hecho en
la valoracion de la prueba (aducida
por la parte recurrente en la fun-
damentacion del motivo) porque no
se dan los presupuestos [acticos que
prevé el niimero cuarto del art. 1692
y jurisprudencia dictada en su apli-
cacion, en todo caso es aplicable
mutatis mutandis el efecto juridico
del fundamento de derecho anterior
de esta resolucion.

Tercero. En el tercer motivo del
recurso, al amparo del numero
quinto del art. 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, se denuncia in-
fraccion de los arts. 882, uno, y 884

del Cadigo Civil reforzado por los
arts. 139 y 208 de la Compilacion.
Se razona que la sentencia recurri-
da infringe dichos preceptos al de-
negar la condena al pago de inte-
reses. El motivo debe seguir la
misma suerte desestimatoria de los
dos anteriores, sin que ni siquiera
sea preciso su examen porque al no
ser la cuestion objeto del recurso de
apelacion el pronunciamiento del
Juzgado devino firme, y obviamente
no puede ser replanteada en casa-
cion.

Cuarto. En el motivo cuarto del
recurso con amparo en el numero
tercero del art. 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil se alega la infrac-
cién de los arts. 359 y 363 de la pro-
pia Ley Procesal y 267, uno, de la
Ley Organica del Poder Judicial. El
motivo no puede prosperar porque
la materia relativa a la entrega de
legados y division de los mismos en-
tre los legatarios forma parte del
compromiso y esta sujeta a la ac-
tuacion de los arbitros. Basta leer
los términos de la escritura de com-
promiso, cuya reproduccion resulta
aqui superflua, para disipar cual-
quier sombra de duda o incertidum-
bre. Es cierto que en la actuacion
procesal de la primera instancia se
produjeran irregularidades, pues
obviamente lo que procedia era tra-
mitar en un efecto la apelacién plan-
teada contra el Auto dictado por el
Juzgado el 9 de febrero de 1987, que
resolvio el incidente de excepciones
dilatorias, —de incontestacion a la
demanda—, y esperar a que recayere
decision por parte de la Audiencia
Provincial, tal y como se establece
en el parrafo tercero del art. 538 de
la LEC, y no era correcto entrar a
dictar sentencia definitiva volvien-
do a conocer de los temas de dicho
articulo, ni siquiera por razones de
economia procesal, porque obvia-
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mente no cabe alegar en tramite de
contestacion excepciones dilatorias
que fueron planteadas en el inci-
dente previo, tal y como dispone el
art. 536 de la Ley Procesal. Por otra
parte la Sentencia del Juzgado no es
clara, porque por un lado parece re-
chazar con caracter general la ex-
cepcion de incompetencia de juris-
diccién, y en cambio para puntos
concretos de los que son objeto de
la demanda (como ocurre con los
del motivo) reconoce pertenecen al
arbitraje. La Sentencia de la Audien-
cia que debid haber enfocado fron-
talmente toda la problematica pro-
cesal y adoptar las decisiones
adecuadas, no lo hace, y viene a
mantener de forma confusa la mis-
ma solucion del Juzgado, examinan-
do unas cuestiones, por no estar su-
jetas al arbitraje, y excluyendo otras
del conocimiento judicial como vin-
culadas al mismo. Las definiciones
expresadas no tienen sin embargo la
trascendencia procesal que preten-
de la parte recurrente. En primer
lugar, no se infringié la doctrina de
la invariabilidad de las resoluciones
judiciales (arts. 363 de la LEC y 267
uno, de la LOPJ) porque el Auto de
9 de febrero de 1987 no era firme;
por otro lado, la Audiencia tenia ple-
nitud de conocimiento para entrar
en el tema, y obviamente es la re-
solucion de esta Sala la que se debe
tener en cuenta en la perspectiva de
la casacion; y, por ultimo, no se ha
producido indefension. Por lo de-
mas es claro el acierto de fondo (en
el concreto particular objeto del
motivo) por parte del Tribunal de
instancia. Habia falta de jurisdic-
cion y el conocimiento correspon-
dia al arbitraje de equidad. Y por la
misma razéon procede rechazar el
motivo quinto del recurso en el que
al amparo del niimero primero del
art. 1692 de la Ley de Enjuiciamien-
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to Civil por defecto de jurisdiccién
se denuncia infraccion del art. 9.9,
dos, de la Ley Organica del Poder
Judicial. Procediendo sélo anadir
que no cabe hablar o imaginar que
pueda generarse lo que se denomi-
na perpetuacion de la jurisdiccion
de los arbitros, pues no es éste el
caso, (tal situacion tiene matices pe-
culiares, como es de ver por ejem-
plo en el caso examinado en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 11
de diciembre de 1987), y ademas es
totalmente logica la doble actividad
de los arbitros (incluso con el in-
terregno temporal que da lugar a dos
periodos o fases en su intervencion)
habida cuenta la acumulaciéon de
funciones de arbitraje y contador
partidor (posibilidad reconocida,
por ejemplo en Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 14 de noviembre
de 1984), y sin olvidar los términos
contundentes de los firmantes del
compromiso de solventar TODAS sus
diferencias mediante el arbitraje de
EquipAp. Nada obsta a lo dicho la
hipotética situacién de animosidad
entre los recurrentes y los arbitros,
como tampoco el deferimiento tem-
poral de la actuacion partidora de
éstos, pues quienes precisamente
interfirieron su labor fueron los ale-
gantes con el recurso de nulidad y
el planteamiento de este proceso.
Quinto. En el motivo sexto del
recurso, por la via del nimero quin-
to del art. 1692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, se aduce vulnera-
cion del art. 129 de la Compilaciéon
de Catalufia; y en el mismo, con ca-
racter subsidiario del primer moti-
vo, se pretende el cobro de suple-
mento de legitima, sobre la base de
que debe incluirse en el caudal re-
licto a efectos del computo de le-
gitima el valor de los bienes que in-
tegran el fideicomiso puro electivo,
valorado pericialmente en la suma
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de 608.898.336 ptas. El motivo debe
rechazarse porque es claro que di-
chos bienes no son computables en
la herencia del fiduciario, sin que
nada obste que el fideicomiso puro
sea electivo, y nada tenga que ver el
precepto del art. 270, cinco, de l‘a
Compilaciéon sobre la reserva vi-
dual. La pretension de la parte re-
currente no tiene ningun soporte
doctrinal ni jurisprudencial; y por lo
demas el mismo planteamiento del
tema exaspera del proceso judicial,
pues todos los interesados en la he-
rencia, por las razones que fuere, re-
pudiaron el juicio judicial, e incluso
el proceso especial arbitral de de-
recho, para someterse al de equi-
dad, y obviamente al mismo han de
estar sin que quepa invocar en el
juicio declarativo ordinario hipoté-
ticas lesiones a los derechos de le-
gitima como consecuencia de la ac-
tuacion de los arbitros.

Sexto. Las costas del presente
recurso deben ser impuestas a la
parte recurrente (art. 1715, dltimo
parrafo de la Ley de Enjuiciamiento
Civil).

Por lo expuesto, en nombre de
S.M. el Rey y por la autoridad con-
ferida por el pueblo espanol.

FALLAMOS

Que debemos declarar y decla-
ramos no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por el Procu-
rador D. J., en nombre y represen-
tacion de D.* Pilar, contra la Sen-
tencia pronunciada por la Seccion
Décimotercera de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona el 17 de mayo
de 1990, y condenamos a los refe-
ridos recurrentes al pago de las cos-
tas causadas en este recurso. Co-
muniquese esta resolucion a la
mencionada Audiencia, mediante la

certificacion correspondiente y con
devolucion de los autos y rollo de
apelacion en su dia remitidos. Dése
a esta Sentencia la publicacion le-
galmente establecida.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo
pronunciamos mandamos y firma-
mos.

Quedan transcritos los prolijos
antecederntes de este complejo asun-
to judicial en su integridad por su
interés documental. El caso merece
algunas apostillas complementarias:

I. Es significativo observar
cémo las sentencias de printera ins-
tancia y de apelacion se centran en
la llamada cuestion de fondo pre-
dominantemente, con amplio esiu-
dio de los textos de derecho civil es-
pecial de Catalunya. Por el contrario,
la sentencia del TSI es lamentable-
mente una sentencia meramente for-
mal, que practicamente elude abor-
dar los importantes problemas
interpretativos que suscitaba el fon-
do del asunto.

2. El Tribunal arbitral ha inci-
dido claramente un «non liguet»,
como resulta de la transcripcion li-
teral de su pronunciamiento que fi-
gura reiteradamente en las senten-
cias reproducidas anteriormente.
Esta figura es francamente impen-
sable en un procedimiento que goza
de naturaleza jurisdiccional bajo
pena de responsabilidad personal. El

arbitro, como el juez, no puede dejar
de fallar sobre extreimos que le estan
encomendados y mucho menos en el
ambito de un arbitraje de equidad,
en el que goza de una flexibilidad
omnimoda. Como mucho, los arbi-
tros hubieran podido disimular su
pronunciamiento con los miisinos
criterios con que lo haria un jez: de-
terminar a quién de los litigantes per-
judican las reglas de la carga de la
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prueba. Al no hacerlo asi, es claro
que incurrieron en un «<non liguet»
v que la cuestion queddé imprejuz-
gada.

3. La cuestion de compatibili-
dad del procedimiento judicial con
el arbitraje se la plantea correcta-
mente el Juzgado de Primera Instan-
cia y la resuelve con sensatez, en el
sentido de aceptar su competencia
para resolver sobre aquello que que-
do imprejuzgado en el laudo arbitral.
Por el contrario, el TSI no comparte
dicha solucion e invoca nada menos
que el efecto positivo de la cosa juz-
gada. La tesis, por un lado, seria in-
sostenible, porque la cosa juzgada no
puede cubrir jamas aquello que que-
do de verdad y expresamente impre-
juzgado. Por otro lado, la solucién en
este caso es, ademas, injusta, porque
sacraliza lo que ha sido una omision
expresa de los drbitros.

4. En fin, el arbitraje tiene la
misma vocacion de exhaustividad
que la sentencia judicial, en el am-
bito de los limites objetivos de la cosa
juzgada. Es cierto que la anterior Ley
de arbitraje de 1953 favorecia casi
las contiendas judiciales posteriores
al arbitraje. Siempre se encontraba
algiin motivo que permitiera abrir de
nuevo la discusion en la via judicial.
Hay que llamar la atencién sobre el
hecho de que dicha situacion ha
cambiado radicalmente en la nueva
Ley de arbitraje de 1988. En princi-
pio, «todo» se resuelve dentro del ar-
bitraje, limitandose el control judi-
cial a la regularidad de los principios
¥ escasamente al fondo del asunto.
Conviene pues aprovechar en su in-
tegridad la utilidad de un instrumen-
to como el arbitraje para resolver de-
finitivamente la controversia.

2. FORMALIZACION JUDICIAL DE ARBITRAJE:

DERECHO TRANSITORIO

JPI n.» 21 Barcelona
A 21.7.1989

ACTE

_Barcelona; vint-i-un de juliol de
mil nou-cents vuitanta-nou.

FETS

Primer. Amb data 1 d'abril de
1989 es va presentar davant el Jutjat
Dega de Primera Instancia d’aques-
la ciutat, pel procurador Sr. J., de-
manda sobre formalitzacié judicial
d'arbitratge d’equitat, en represen-
tacio de A., contra B. Exposava uns
fets que en sintesi, son els segiients:

Ir. El 20 de gener de 1986 A. i
B. van subscriure un contracte per
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a I'execucio de les obres del Projec-
te de «Reestructuracién del Apro-
vechamiento Hidroeléctrico de S.
sobre el rio J.», la clausula 23a. del
contracte disposava literalment:
«JURISDICCION APLICABLE Y
ARBITRAJE. Este contrato se regira
por las leyes vigentes, intepretan-
dose sus clausulas en todo caso se-
gun los principios de la buena fe.
Cualquier duda o diferencia que
pudiera derivarse del presente con-
trato y de su posterior ejecucion, se-
ran necesariamente sometidas por
las partes a un arbitraje de equidad
de conformidad con lo dispuesto en
la legislacion vigente, reguladora de
los arbitrajes de derecho privado,
obligandose desde ahora ambas par-
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tes a formalizar la correspondiente
escritura de compromiso, en su
caso, ante el notario de Barcelona,
D. Raul.

El arbitraje se celebrara en Bar-
celona y los arbitros seran tres de-
signados de conformidad a las pre-
visiones legales.

Sin embargo, si requerida una de
las partes para la firma de la escri-
tura de compromiso se negare a ello
o de cualquier otro modo lo impi-
diere o dilatare, quedara la parte re-
quirente en libertad para, a su elec-
cion, o acudir al Juzgado pidiendo
la formalizacién judicial del com-
promiso o renunciando al Juicio Ar-
bitral, plantear la cuestion en litigio
ante los tribunales de la Jurisdic-
cion Ordinaria.

A tales efectos se someten las
partes a la jurisdiccion y competen-
cia de los juzgados y Tribunales de
Barcelona.»

2n. Com a conseqiiéncia de les
diferéncies entre les parts respecte
de la interpretacié d’alguns parti-
culars del contracte i de I'execucio
de les obres que constituien el seu
objecte, sobre les que no es va arri-
bar a un acord satisfactori, I'actora
va requerir notarialment la deman-
da per a la formalitzacio de I'escrip-
tura de compromis.

3r. El requeriment va ser re-
fusat.

4t. Per aixo, l'actora instava la
formalitzacié judicial de I'arbitrat-
ge, a I'’empara del Titol VI de la Llei
36/1988 de 5 de desembre, d’arbi-
iratge. Proposava dos arbitres que
haurien de dictar laude en el ter-
mini de 180 dies a comptar del se-
giient a la constitucio del Collegi Ar-
bitral. El lloc de celebracio de
l'arbitratge seria la ciutat de Bar-
celona i es proposaven les disset
qgiiestions a resoldre pels arbitres aixi

com el procediment. Aportava do-
cuments, allegava els f[onaments de
dret que considerava aplicables i
sollicitava, finalment, acle accedint
a la formalitzacio judicial de 'arbi-
tratge amb condemna en costes a la
demandada.

Segoin. Per proveiment de sel
d'abril segiient d'aquest Jutjat de
Primera Instancia es va admetre a
(ramit la demanda i es va convocar
les parts a una compareixenca que
va tenir Hoc el dia disset d’abril de
1989.

En aquest acle la part deman-
dada va sollicitar la suspensio de la
compareixenca per no haver rebut
I'altim full de les copies de |'escrit
de la demanda. Es va acordar la sus-
pensio aixi com una nova compa-
reixenca que es va celebrar el se-
giient dia dinou d'abril.

Tercer. Enla compareixenca la
part demandada va manifestar que
la Llei 36/1988 no era aplicable al
cas, que existia un procés declaratiu
anterior al present pendent davant
el Jutjat de Primera Instancia nu-
mero 6 d’aquesta ciutat en el que
es sollicitava, entre d'altres coses,
la nul-litat de la clausula preliminar
d’arbitratge. Aportava un escrit de
vint-i-un folis en el qual manifesta-
va, entre d'altres extrems, que no
existia en el contracte un veritable
conveni arbitral per no concorrer
els requisits de l'article 5 de la Llei
de 1988; es tracta d’una simple clau-
sula preparatoria; la resolucio fa-
vorable a la demanda implicaria una
evident falta de tutela jurisdiccional
efectiva per l'aplicacio d'un proces
a un cas no previst per la Llei; i el
contracte celebrat el primer de juny
de 1987 no inclou cap clausula d’ar-
bitratge; no consta de manera ine-
quivoca la voluntat de les parts.
Aportava documents. Allegava fo-
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naments de dret i sollicitava acte que
denegués la formalitzacio judicial de
I'arbitratge i, subsidiariament, de-
clarés la nullitat del procés per no
ser aplicable la llei 36/1985 de 5 de
desembre, amb expressa condemna
en costes de la part instant. La de-
mandant va negar les allegacions
de la contraria i va sollicitar la unio
a les actuacions de l'escrit que
acompanyava. Es va acordar la unié
dels escrits d'ambdues parts.

Per la part demandada es va pro-
posar com a prova la confessio en
judici del representant de A. i do-
cumental consistent en: a) Tenir per
reproduits els documents acompa-
nyats; b) Exhort al Jutjat de la. Ins-
tancia n.® 6 de Barcelona en refe-
réncia als actes 255/89 d'aquell
Jutjat. ¢) Requeriment a I'actora per
a qué aporti determinats docu-
ments, ) Testifical.

La part demandant sollicitava
I'ampliacio del testimoni a expedir
pel Jutjat n.° 6. Es va declarar per-
tinent, nomeés la prova documental.

Quart. La part demandada re-
corre contra la denegacio de la resta
de mitjans de prova amb les se-
glients consideracions, en sintesi:
la.) El temps i el ritme de la justicia:
no és justicia ni la justicia tardana
ni la justicia precipitada. 2n.) Les
proves rebutjades ni son supérflues
ni son allunyades de l'objecte del
procés; la mera designacié d'arbi-
tres no constitueix I'tnic objecte del
procés. 3r.) Interessava el planteja-
ment de qiiestié d’'inconstituciona-
litat de l'article 23.1 de la Llei 36/
1988 per vulnerar l'article 24.1 de
la Constituci6. Es va donar trasllat
del recurs a la part contraria que va
sollicitar la seva desestimacio. Per
acte de vuit de maig de 1989 es va
desestimar el recurs. El 9 de maig
segiient es va aportar a aquest Jutjat
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I'exhort complimentat pel Jutjat n.
6 de Primera Instancia demanat i
acordat com a prova documental.

Cingueé. Per proveiment de data
11 de maig segiient es va acordar
oficiar als Collegis d'Advocats, En-
ginyers de Camins, Canals i Ports,
per tal que facilitessin llistes de pro-
fessionals facultats per a intervenir
com a arbitres.

Sise. En escrit presentat el 20
de maig de 1989 la part demandada
sollicitava testimoni de les actua-
cions a 'objecte de recorrer en em-
para davant el Tribunal Constitucio-
nal contra I'acte de 8 de maig passat.
El 24 de maig es va acordar el lliu-
rament del testimoni. Un nou escrit,
en aquest cas de la demandant, es
va presentar el 30 de maig. El 25 de
maig la demandada presentava un
altre escrit sollicitant que s’oficiés
als Collegis d'Arquitectes, d’Apare-
ladors i la Cambra de Comerc de
Barcelona, als efectes d’entrar en
insaculaci6 a la designacio d'un ar-
bitre. L'actora es va oposar a la pe-
ticio. El 26 de maig es va proveir en
sentit contrari a la sollicitud. El 5
de juny es va recorrer en reposicié
per la demandada i el 14 de juny la
part contraria va demanar la deses-
timacio del recurs. El 15 de juny es
va dictar acte desestimant-lo.

Seté. Per altra banda, es va re-
bre en aquest jutjat les llistes dels
collegiats requerides als Collegis
d'Enginyers Industrials i d'Engi-
nyers de Camins. El 28 de juny es va
rebre del Collegi d’Advocats de Bar-
celona la llista, que s’havia sol licitat
en data 11 de maig de l'article 41
paragraf segon de la llei d’Arbitrat-
ges. A la llista hi figuraven tan sols
sis collegiats, entre ells el lletrat de
la demandada en aquest procedi-
ment. El 30 de juny passat es va de-
manar al Collegi d’Advocats la data
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que els advocats de I'esmentada llis-
ta havien sollicitat la seva inclusié
en ella, aixi com la publicitat que
hagués realitzat el Collegi entre els
seus membres per a la confeccio de
la relacio. El 13 de juliol, mitjancant
telegrama, es va recordar al Collegi
d’Advocats l'urgéncia de la resposta
a l'ofici. El 17 de juliol de 1989 es
rep la contestacio de l'esmentat
collegi.

Vuite. Per proveiment de 18 de
juliol de 1989 se senyala el dia 21 de
juliol a les 12,30 hores per a la de-
signaci6 dels arbitres, a la que po-
dran concorrer les parts.

Nove. El dia senyalat té lloc la
compareixen¢a amb el resultat que
consta en actes.

FONAMENTS DE DRET

Primer. La primera qiiestio a
determinar la constitueix la relativa
a la legislacio aplicable al cas.

Per a la part instant del proce-
diment resulta ingiiestionable I'apli-
cabilitat de la Llei 36/1988, de 5 de
desembre, d’arbitratge, la qual nega
la part demandada, en 'acte de la
vista de 19 d’abril passat (i en I'escrit
que hi va aportar). La mateixa de-
mandada, perd, manifesta en el seu
escrit de demanda de judici decla-
ratiu de major quantia tramitat el
Jutjat de Primera Instancia namero
6 d’aquesta ciutat —testimoni del
qual obra en aquest procediment a
sollicitud de la propia part deman-
dada- que la norma és ben clara i
que en el nostre cas és clarament
aplicable la llei de 1988.

La disposici6 transitoria tnica de
la Llei de 1988 estableix que amb
excepcio dels casos en qué el pro-
cediment arbitral ja s"hagués iniciat,
els arbitratges, el conveni arbitral
dels quals s’hagués celebrat abans

de l'entrada en vigor d'aquesta Llei
es regiran per les disposicions con-
tingudes en ella.

Per conseqiiéncia, es considera
aplicable al cas la Llei de 5 de de-
sembre de 1988,

Segon. Lanova Llei vol restrin-
gir la intervencio jurisdiccional en
el procediment a la designacio dels
arbitres en cas de manca d'acord en-
tre les parts (articles 38 i segiients).
Segons 'Exposicio de Motius, la fi-
nalitat és la de descarregar I’Admi-
nistracio de Justicia d’algunes de les
funcions que fins ara tenia enco-
manades en la matéria. Malgrat aixo,
l'article 42.1 contempla el rebuig de
la formalitzacié judicial de l'arbi-
tratge quan el jutge consideri pels
documents aportats que no consta
de manera inequivoca la voluntat de
les parts. Aquesta manca de voluntat
és allegada per la part demandada
en el cas present.

De l'examen dels documents
aportats es despren, en canvi, que
les parts van celebrar un veritable
conveni arbitral en el contracte de
data 20 de gener de 1986. S’ha de
tenir en consideracio, pero, que al
temps de la seva celebracio la ma-
téria no era encara, regida per la
nova Llei. Per tant, no és d'estranyar
I'abséncia en el Conveni d’alguna
expressio literal de l'article 5 de la
Llei i, concretament, la de 'obliga-
cio de complir la decisio dels arbi-
tres. Aquest precepte, per la seva na-
turalesa, no pot tenir eficacia
retroactiva i d’altra banda s’estima
que I'obligacio de complir la decisio
arbitral és inequivocament implici-
ta en el si del conveni. Per conse-
giiéncia, la clara voluntat de les parts
no ve desvirtuada per aquella cir-
cumstancia. Es, per tant, procedent
accedir a la formalitzacio de ['arbi-
tratge sense que aixo prejutgi, na-
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turalment, la validesa del conveni
arbitral, de conformitat amb 1'arti-
cle 42.2 de la Llei 36/1988.

Tercer. Quant al nomenament
dels arbitres, 'article 41 de la Llei
estableix tres sistemes subordinats
entre si. El primer (article 41.1) des-
cansa en l'acord de las parts, no as-
solit en el present procediment. El
segon, en defecte d’acord (article
41.2) consisteix en sorteig a partir
d'una llista d'advocats en exercici
que haura de facilitar el Collegi pro-
fessional de la circumscripcio. LMil-
tim sistema, en cas d’arbitratge
d’equitat el constitueix la lliure de-
signacio pel jutge dels professionals
que consideri convenients, oida la
proposta de les parts, o d’entre els
que aquestes proposin de comu
acord.

En el cas present, el Col-legi
d'Advocats de Barcelona va comu-
nicar verbalment al Jutjat, en de-
manar aquest la relacio prevista per
I'article 41.2, que aquesta no havia
estat encara confegida. Setmanes
més tard, pero, va remetre una exi-
gua relacié de sis collegiats (un d’ells
el lletrat de la demandada en el pro-
cediment). Atés que totes les
sollicituds d'incorporacio a la Ilista
d’arbitres (exclos el lletrat de la de-
mandada) han estat posteriors a la
peticié de la llista per aquest Jutjat
i atesa l'abséncia de publicitat do-
nada pel Collegi de Barcelona entre
els seus membres sobre I'existéncia
d'aquesta relacio d’'arbitres (tot i
que, efectivament, la Llei 36/88 va
tenir la publicacié propia de totes
les lleis) no es considera aplicable
I'article 41.2 en el cas present, ha-
vent de recorrer al que preveu
I'apartat 5 del mateix article.

Quart. Atesa la posicié de les
parts envers la formalitzacio judicial
de l'arbitratge, s’han d'imposar les
costes d'aquests procediments a B.
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PART DISPOSITIVA

S’accedeix a la formalitzacio Ju-
dicial de I’Arbitratge sollicitat per A.
contra B. de conformitat a les pres-
cripcions de la Llei 36/88 d'arbi-
tratge.

Es nomenen els segiients Arbi-
tres d’equitat:

Ir.) TITULAR, Sr. M.

Primer suplent, Sr. J.M.
Segon suplent, Sr. M.

2n.) TITULAR, Sr. J.

Primer suplent, Sr. J.L.
Segon suplent, Sr. 0.V.

3r.) TITULAR, Sr. F.

Primer suplent, Sr. M.
Segon suplent, Sr. A.

Comuniqui’s la designacio de
forma fefaent als arbitres per tal que
compareguin en el termini de quin-
ze dies naturals a acceptar el carrec
en aquest Jutjat.

Aquesta resolucié no és recurri-
ble.

Ho mana i signa MARTA RALLO
AYEZCUREN, MAGISTRADA JUT-
GE DEL JUTJAT DE PRIMERA INS-
TANCIA 21 DE BARCELONA.

La anterior resolucién resuelve
con acertado criterio todos los pro-
blemas de derecho transitorio que
provocaba la aplicacion de la nueva’
Ley de Arbitraje a clausulas redac-
tadas bajo la vigencia de la Ley de
1953. Los argumentos de este Auto
se explicitan v profundizan en el lau-
do interlocutorio gue sigue.

LAUDO ARBITRAL INTERLOCUTORIO
DE 20.12.1989
I. ANTECEDENTES

1. En fecha 20 de enero de
1986, las sociedades aqui interesa-
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das, que en adelante y por razones
de economia se designaran bajo los
apelativos de A y B, suscribieron un
contrato para la construccion de un
salto hidroeléctrico. Entre las clau-
sulas en él contenidas interesa
transcribir en este momento la si-
guiente:

«23.2 JURISDICCION APLICABLE Y
ARBITRAIE

Este contrato se regira por las le-
yes vigentes, interpretdndose sus
clausulas en todo caso segun los
principios de la buena fe.

Cualquier duda o diferencia que
pudiera derivarse del presente con-
trato y de su posterior ejecucion, se-
ran necesariamente sometidas por
las partes a un arbitraje de equidad
de conformidad con lo dispuesto en
la legislacion vigente reguladora de
los arbitrajes de derecho privado,
obligandose desde ahora ambas par-
tes a formalizar la correspondiente
escritura de compromiso, en su
caso, ante el Notario D. Raul.

El arbitraje se celebrara en Bar-
celona y los arbitros seran tres, de-
signados de conformidad a las pre-
visiones legales.

Sin embargo, si requerida una de
las partes para la firma de la escri-
tura de compromiso, se negare a ello
o de cualquier otro modo lo impi-
diere o dilatare, quedara la parte re-
quirente en libertad para, a su elec-
cion, o acudir al Juzgado pidiendo
la formalizacion judicial del com-
promiso o renunciando al juicio ar-
bitral plantear la cuestién en litigio
ante los Tribunales de la Jurisdic-
cion ordinaria.

A tales efectos se someten las
partes a la jurisdicciéon y competen-
cia de los Juzgados y Tribunales de
Barcelonas.

2. Con el transcurso del tiempo
surgieron determinadas cuestiones

litigiosas entre las partes que hicie-
ron preciso acudir al arbitraje pre-
visto en dicha clausula. En 17 de
marzo de 1989 se curso por A un
requerimiento notarial a B y, a su
vez, esta sociedad levantd acta no-
tarial de 31 de marzo de 1989, con
el contenido que resulta de los pro-
pios documentos. El resumen de
ambas actuaciones es que el arbi-
traje no se pudo poner en funcio-
namiento voluntariamente por de-
sacuerdo de las partes.

3. Ante dicha situacién A acu-
dié a los Tribunales ordinarios so-
licitando la formalizacion judicial
del arbitraje mediante escrito de
1.4.1989. B se opuso a dicha for-
malizacion mediante escrito de
19.4.1989 y otras actuaciones que
constan en autos. Finalmente, el
Juzgado de Primera Instancia n." 21
de los de Barcelona dicto auto de
21.7.1989 dando via libre al arbitra-
je y nombrando los arbitros.

4. Por su parte, B acudio tam-
bién a los Tribunales ordinarios me-
diante demanda de juicio de mayor
cuantia que se presento el 7.3.1989
y que correspondio al Juzgado de
Primera Instancia n.” 6 de los de
Barcelona. En dicha demanda se
postula la nulidad de la clausula ar-
bitral y otros extremos. A alego fren-
te a dicha demanda la excepcion de
sumisién de la cuestién litigiosa a
arbitraje (art. 533,8.° LEC) mediante
escrito de 4.5.1989. En el momento
actual, dicho incidente, por cuanto
conocen los arbitros, no ha sido re-
suelto por el Juzgado de Primera
Instancia.

5. Independientemente de ello,
y mediante escrito de 9 de agosto de
1989, B formuld recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional con-
tra el auto de 21.7.1989 del Juzgado
de Primera Instancia N.v de Bar-
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celona, que puso fin al procedi-
miento de formalizacién judicial del
arbitraje. Este recurso esta pendien-
te de resolucién sobre su admision
a tramite por el Tribunal Constitu-
cional.

6. Finalmente, iniciadas las ac-
tuaciones arbitrales, B ha suscitado
toda una serie de cuestiones previas
que, en su opinion, se opondrian al
mismo y que por imperativo del
art. 23 de la Ley 36/1988 exigen un
pronunciamiento previo por parte
del Tribunal arbiiral. Ello justifica el
presente laudo interlocutorio.

II. ANALISIS DE LAS CUESTIONES
PREVIAS PLANTEADAS EN EL
ARBITRAJE

Alavista de los antecedentes que
resultan, se llega a Ia conclusion de
que en el presente procedimiento
arbitral se plantea en realidad una
sola cuestion previa bajo diferentes
aspectos, en apoyo de la cual se ex-
ponen diversos argumentos. La pro-
blematica deriva de un hecho en el
que estan conformes las partes: la
clausula arbitral inserta en el con-
trato de 20 de enero de 1986 se re-
dacté bajo la vigencia de la Ley de
arbitraje de 1953, mientras que el
procedimiento arbitral en curso se
ha iniciado y se viene desarrollando
al amparo de la nueva Ley de arbi-
traje de 1988. El transito entre una
y otra legislacion es el que provoca
en B el rechazo de la validez del ar-
bitraje, mientras que A sostiene su
procedencia por imperativo de la
propia Ley de 1988. Se trata pues de
un problema que afecta al ambito
del derecho transitorio, en un mo-
mento en el que se extingue una le-
gislacién que viene sustituida por
una norma de nuevo cufio.
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Identificado de esta suerte el
problema, es preciso sentar los cri-
terios de diversa indole que pueden
servir de ayuda para llegar a una so-
lucion del mismo. A tal efecto ocu-
rre considerar lo siguiente:

1. Ninguna de las partes ha
cuestionado la validez de la clausula
arbitral contenida en el pacto 23.
del contrato de 20 de enero de 1986
desde el punio de vista de la vieja
Ley de arbitraje de 1953. Nadie ha
argiiido vicio de forma, de consen-
timiento o de voluntad en contra de
ellay también es pacifico que segun
la ley entonces vigente seria tratada
como una clausula compromisoria
vélida. Queda entonces por ver si la
ent‘racla en vigor de la nueva Ley de
arbitraje acarrea la nulidad de dicha
clausula o bien si es posible una lec-
tura de dicho pacto arbitral a la luz
de la nueva reglamentacién, de
acuerdo con el principio general-
mente admitido de conservacion de
lr._)s actos juridicos, si ello resulta po-
sible. Formalmente B esgrime este
argumento en uno de sus motivos
de oposicion al arbitraje.

2. Salta a la vista también una
segunda observacién importante: las
partes en el momento de la contra-
tacion optan por el arbitraje como
féormula de resolucién de las con-
troversias. La voluntad de las partes
es clara: recurrir al arbitraje con
preferencia a la jurisdiccion ordi-
naria. Si se tiene en cuenta que la
nueva ley prima mucho mas que la
anterior la voluntad de las partes,
dfasde este punto de vista no debe-
rian de existir obstaculos que se
opusiesen al cumplimiento de lo
pactado. En este sentido A reclama
expresamente el respeto a lo con-
venido por las partes.

3. Finalmente, hay que exami-
nar si existe algtin criterio legal que
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pueda servir de ayuda para solucio-
nar este problema de derecho in-
tertemporal. Una mera lectura de la
Ley 36/1988, de 5 de diciembre, nos
descubre la existencia de una Dis-
posicion Transitoria expresa, que
obviamente hay que tomar en con-
sideracion por ser la respuesta legal
ad-hoe. Tanto el auto del Juzgado de
Primera Instancia n.© 21 de Barce-
lona de 21 de julio de 1989 como la
misma Cubiertas invocan en apoyo
de su postura dicha norma.
Expuestos los criterios que se
presentan como mas idoneos para
abordar el estudio de la cuestion
previa planteada, procede examinar
los términos de esta controversia,
segtin resulta de los escritos de las
partes de 16 y 20 de octubre de 1989,
asi como de sus respectivas alega-
ciones en la audiencia del dia 20 de
noviembre de 1989 ante el Tribunal
Arbitral. Siguiendo un criterio 16-
gico, se examinaran en detalle los
motivos de oposicion al arbitraje
esgrimidos por B en contraposi-
cion a la argumentacion de A en
favor del mismo.

III. MOTIVOS DE OPOSICION AL
ARBITRAJE

La sociedad B, en un extenso y
documentado escrito de interesan-
tisimo corte juridico, pone sobre el
tapete una serie de argumentos que,
en su legitima postura de defensa,
se opondrian a la validez del arbi-
traje en curso. A grandes rasgos y
con la relatividad que cada clasifi-
cacion comporta, se podria decir
que los motivos de oposicion se
agrupan en torno a dos grupos de
cuestiones: Unas afectarian a la va-
lidez del convenio arbitral; otras, son
de indole procesal basadas en los di-

versos procedimientos en curso en-
tre las partes. Entre las primeras se
pueden citar: el problema de la ley
aplicable al convenio arbitral, la na-
turaleza de la clausula 23.# del con-
trato de 20 de enero de 1986, la in-
constitucionalidad del art. 23,1 de
la Ley 36/1988, la inexistencia de ar-
bitraje por abandono y la delinicion
de la controversia objeto de arbitra-
je e indefension.

Las de indole procesal se resu-
men principalmente en las dos si-
guientes: la defectuosa formaliza-
cién del arbitraje y la litispendencia
de un procedimiento ordinario.

Cada una de ellas merece un tra-
tamiento por separado.

1. Ley aplicable al convenio arbi-
tral

A aborda decididamente el pro-
blema principal de todas estas cues-
tiones previas al interrogarse res-
pecto de la ley aplicable al convenio
arbitral: ¢Es posible la aplicacion a
este caso de la Ley 36/1988, de 5 de
diciembre, o las partes, en el mo-
mento de redactar la clausula ar-
bitral, cuando se referian a la le-
gislacion vigente, se referian
exclusivamente a la entonces vi-
gente (Ley de 22 de diciembre de
1953, de arbitrajes de derecho pri-
vado), excluyendo cualquier nor-
ma futura?

Al Tribunal arbitral no se le es-
capa que es muy dificil que las par-
tes tomasen ya en cuenta una futura
regulacion del arbitraje, porque es
un hecho que en el momento en que
se firmo el contrato no se conocia.
Lo que se deduce de la experiencia
juridica comun es que las partes to-
maron en cuenta la legislacion en-
tonces vigente, como la unica co-
nocida y eso bastaba para los
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propositos contractuales. Argumen-
tando en la misma direccion tam-
bién parece claro que las partes no
excluyeron ni renunciaron a cual-
quier disposicion futura que la vo-
luntad del legislador quisiese inser-
tar en el ordenamiento juridico.
Como es notorio, es un hecho ha-
bitual en la practica la sucesion o
renovacion de normas legales con
mas o menos labores previas e in-
cluso cada vez con menos vacatio
legis, lo que no por ello impide su
entrada en vigor y su obligatorie-
dad. Incluso, aun tratandose de una
materia dispositiva, la falta de men-
cion expresa no permite suponer
una renuncia que es dificil de fun-
damentar y aventurado adivinar.
El verdadero problema no obs-
tante sigue siendo el de saber sj la
nueva legislacion es aplicable o no
al convenio arbitral concluido bajo
el imperio de la ley anterior. De en-
trada hay que decir que la Ley 36/
1988 no ha invalidado las clausulas
arbitrales existentes, imponiendo
una norma de derecho necesario
que las considerase nulas. Tampoco
las ha dejado congeladas, condenan-
dolas a subsistir transitoriamente al
cobijo de la Ley de 1953, lo que se-
guramente hubiera disipado cual-
quier duda. Mas bien ha hecho justo
lo contrario: ha salvado con una
norma expresa las clausulas arbitra-
les existentes, diciendo como habia
que leerlas. La Disposicion Transi-
toria de la Ley 36/1988 dice tex-
tualmente: Salvo en los casos en que
el procedimiento arbitral se hubiese
iniciado ya, los arbitrajes CUYO con-
venio arbitral se hubiere celebrado
antes de la entrada en vigor de esta
Ley se regiran por las disposiciones
contenidas en la misma. Es decir, la
ley ha previsto expresamente el su-
puesto (convenios arbitrales cele-
brados antes de entrar en vigor la
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nueva ley) v le ha dado un trata-
miento especifico: lectura de dichas
clausulas arbitrales de acuerdo con
las disposiciones de la nueva ley.
Ello obliga a concluir que la tnica
ley aplicable a la clausula arbitral en
este momento es la Ley 36/1988,
pues resulta imposible aplicar la le-
gislacion derogada, al existir una
Disposicion Transitoria que ha mar-
cado un limite temporal para que
cllo fuese posible: que ya estuviese
en curso el procedimiento arbitral,
lo que no es el caso.

En este sentido, el Tribunal ar-
bitral concuerda con la solucién
adoptada ya por el Auto de 21 de
julio de 1989 dictado por el Juzgado
de Primera Instancia n.® 21 de Bar-
celona en la formalizacion judicial
del arbitraje. ‘

2. Naturaleza de la clausula 23. del
contrdato de 20 de enero de 1986

~ Estaesotra cuestion del maximo
interés para la suerte de este pro-
cedimiento arbitral, pues si bien ya
fue esgrimida en el momento de for-
malizacion judicial del mismo, la
nueva ley de arbitraje encomienda
a los arbitros el pronunciamiento
sobre las cuestiones que puedan
afectar a la validez del convenio ar-
bitral.
B efectia un detenido estudio de
la clausula 234 del contrato de 20
de enero de 1986, que le lleva a dos
conclusiones: Por un lado, dicha
clausula es un precontrato o con-
trato preliminar, que la nueva leyno
puede por si sola transformar en
contrato o convenio arbitral. Por
otro lado, dicha clausula ni siquiera
ppdr}'a ser calificada de convenio ar-
bitral, porque no cumple los requi-
sitos del art. 5 de la nueva ley de ar-
bitraje. A por su parte, argumenta
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también in extenso sobre la validez
de dicha clausula al amparo de la
nueva ley.

Para resolver este dilema no
queda mas remedio que acudir a la
propia ley 36/1988, una vez despe-
jada la incognita de que la ley de
1953 ya no es posible aplicarla por
estar derogada. Pues bien, en opi-
nion del Colegio arbitral, la clausula
en cuestion no puede calificarse ya
en la actualidad de simple clausula
compromisoria en el sentido que te-
nia dicha expresion en la Ley de
1953. No sélo porque esta Ley ya esta
derogada, sino también porque la
nueva ley de 1988 ha suprimido las
diferencias que existian entre la
clausula compromisoria y el com-
promiso en sentido estricto, en un
loable deseo de simplificar y favo-
recer el arbitraje. Con ello se ha
completado en el derecho interno
del arbitraje una equiparacion que
nuestra propia jurisprudencia del
Tribunal Supremo ya habia aplicado
al arbitraje internacional, a partir de
los autos de 11 de febrero y de 8 de
octubre de 1981. No se trata aqui de
la conversion de un precontrato en
un contrato, pues al fin y al cabo la
misma clausula compromisoria se
consideraba ya en el régimen de la
antigua ley de 1953 como un ver-
dadero contrato preliminar (Vid. por
todos, Guasp, El arbitraje en el de-
recho espaiiol, Barcelona 1954, pags.
75 y ss.). La nueva ley no ha cam-
biado nada que afecte al fondo de lo
convenido por las partes y, efecti-
vamente, en este caso, ninguna de
las partes ha tachado dicha clausula
de nula. Lo tnico que la nueva ley
ha simplificado son los efectos de

dicho pacto en orden al arbitraje y
el mecanismo para hacerlos valer.
Si anteriormente la clausula com-
promisoria se ponia en accion me-
diante el compromiso otorgado no-

tarialmente 0 formalizado

judicialmente, ahora se le atribuye

eficacia directa, simplificando los
tramites. En este caso ademas, no
puede decirse que haya existido
agravio: Aun si se quisiera consi-
derar a efectos dialéclicos que el
pacto 23." del contrato entre las par-
tes es una mera clausula compro-
misoria, lo unico que habria ocu-
rrido es que la formalizacion judicial
del arbitraje se ha hecho de acuerdo
con los preceptos de la nueva ley.
Esto, ademas, es la norma general
en derecho procesal en materia de
derecho intertemporal: los proce-
dimientos antiguos se resuelven por
el cauce comenzado, pero los nue-
vos no queda mas remedio que in-
coarlos por los tramites nuevos. Por
ello, a la postre, clausula compro-
misoria segtin la ley antigua o con-
venio arbitral segun la ley nueva,
desde el punto de vista de su trata-
miento procesal en la via de for-
malizacion judicial, adquieren el
mismo significado y llevan a las mis-
mas consecuencias. Todas las ga-
rantias predicables del antiguo pro-
cedimiento judicial de formalizacion
son por definicion predicables del
nuevo, salvo casos de inconstitucio-
nalidad.
Este motivo de oposicion tiene
un segundo aspecto no menos im-
portante: si es posible calificar el
pacto 23.” del contrato como ver-
dadero convenio arbitral. Como ya
se ha dicho, el inico examen posi-
ble de esta cuestion hay que efec-
tuarlo a la luz de la nueva Ley de
arbitraje. Este punto es de suma im-
portancia, porque en definitiva la
Disposiciéon Transitoria de la Ley 36/
1988 remite los convenios arbitrales
anteriores a la nueva ley al tamiz de
sus preceptos. Hay que ver pues que
resulta de esta relectura de la clau-
sula en cuestion. Obviamente, el art.
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de referencia, como indican ambas
partes, es el 5 de la Ley 36/1988. En
opinion del Tribunal arbitral, la
clausula 23.» del contrato de 20 de
enero de 1986 también cumple su-
ficientemente todos los requisitos de
validez obligatorios del convenio ar-
bitral previstos en el art. 5 de la Ley
36/1988. En efecto:

a) Se expresa la voluntad ine-
quivoca de las partes de acudir al
arbitraje: «...serdn necesariamenie
sometidas por las partes a un arbi-
traje...». Este es sin duda el gozne de
toda la cuestion. Como ya se ha se-
nalado, la nueva ley de arbitraje
adopta en toda su extension el prin-
cipio de autonomia de la voluntad
de las partes con una amplitud dig-
na de encomio. La primera mani-
festacion de este principio es la op-
cion por el arbitraje como via de
solucion de las diferencias entre las
partes. Sin ningun esfuerzo inter-
pretativo, pues el texto es claro y li-
neal, el pacto contractual remite al
arbitraje, incluso con un refuerzo
enfatico: «xnecesariamente», como si
quisieran agotarse las posibilidades
de vinculacién tan labiles en el es-
quema de la ley antigua.

b) Se someten a arbitraje cues-
tiones litigiosas que puedan surgir
de una relacién juridica determi-
nada: «Cualgquier duda o diferencia
gue pudiera derivarse del presenie
contrato y de su posterior ejecti-
cion...». También es una formula
clara y previsora que incluye las di-
ferencias futuras, como ahora ha
ocurrido.

¢) Se indica el numero de ar-
bitros: «...los arbiiros seran tres...».
Prevision facultativa, segun la nueva
ley de arbitraje, pero que, en todo
caso, coincide con el texto legal.

d) El arbitraje sera «de equi-
dad». Independientemente de que
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ello es una mencién facultativa, se
da la circunstancia de que ademas
coincide con lo que es norma legal
por defecto en el nuevo sistema.

e) Lo tnico que no recoge la
clausula 23.2 literalmente es la co-
letilla del art. 5 de la ley 36/1988 de

«expresar la obligacion de cumplir

tal decision». No lo podia recoger,
porque hubiera sido una sorpresiva
capacidad de adivinacién de un
evento futuro. Pero seria excesivo
deducir de la falta de esta mencion
la nulidad de la clausula arbitral, por
varias razones. Ante todo, la expre-
sion hay que considerarla una pura
ingenuidad de la ley: {Como si los
empresarios y los ciudadanos se de-
dicasen a firmar clasulas arbitrales
con el propésito o con la reserva
mental de no cumplir la decisién o
por puro esnobismo o divertimien-
to! El sentido comun demuestra que
no es asi. La opciéon voluntaria por
el arbitraje incluye todas las con-
secuencias propias de la institucion
y, entre ellas, la ejecucion del laudo.
iOjala dicha férmula legal sustitu-
yese a la ejecucion del laudo o su-
pusiese una pena suplementaria para
el incumplidor! Pero tampoco es asi
y la prueba es que la ley dedica mas
de un precepto a regular la ejecu-
cion forzosa del laudo. ¢Para qué
sirve pues una manifestacion teori-
ca de este tenor? Ya se han superado
en el estadio actual de la cultura ju-
ridica las formulas sacramentales,
dando paso a criterios espirituales
que tratan de sintonizar con la ver-
dadera voluntad de las partes. Dicha
prevision legal es sin duda una re-
dundancia que ya se encuentra im-
plicita en cualquier clausula arbi-
tral que exprese la voluntad
inequivoca de las partes de some-
terse a arbitraje. En todo caso, no
puede aplicarse a una clausula ar-
bitral redactada correctamente de
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acuerdo con la ley entonces en vi-
gor y que la nueva ley no ha inva-
lidado, sino, si acaso, convalidado
expresamente.

La conclusion que se impone es
coincidente en cuanto a la validez
del pacto 23.2 del contrato de 20 de
enero de 1986, cualquiera que fuera
la perspectiva que se adoptase. Exa-
minada a efectos dialécticos la que
resultaria de la ley anterior, el Tri-
bunal arbitral considera que la clau-
sula arbitral incluida en el contrato
que vincula a las partes retne los
requisitos necesarios de ius cogeins
para ser considerada un convenio
arbitral en el sentido de la nueva Ley
de arbitraje.

3. Inconstitucionalidad del art. 23,1
de la Ley 36/1988

B esgrime en el arbitraje la in-
constitucionalidad del art. 23,1 de
la nueva ley de arbitraje, por deferir
la ley a los arbitros el juicio sobre
la validez del convenio arbitral o del
propio arbitraje. Sobre este extremo
versa ademas uno de los motivos del
recurso de amparo que dicha socie-
dad tiene interpuesto ante el Tri-
bunal Constitucional contra el Auto
de 21.7.1989.

Sin prejuzgar cualquier resolu-
cion que pueda adoptar el Tribunal
Constitucional al respecto, lo cierto
es que tal argumentacion merece al-
gunas observaciones en este mo-
mento:

a) Entre las varias opciones que
se ofrecen para tratar con caracter
previo la cuestion de la nulidad de
la clausula arbitral o de la validez
del arbitraje, la Ley 36/1988 ha ele-
gido una de las formulas con mas
predicamento consagradas en el de-
recho comparado: encomendar la
respuesta a los propios arbitros, de-

cidiendo sobre su propia competen-
cia. Esta opcion representa una lo-
gica congruencia con el propésito
de favorecer la practica del arbitraje
y desjudicializario hasta el maximo
posible.

h) Ello no implica una renun-
cia a la tutela judicial efectiva, tal
como dice la propia exposicion de
motivos de la Ley 36/1988. En de-
finitiva, a través del mecanismo de
anulacion del laudo encomendado
a las Audiencias Provinciales, el de-
recho a la tutela judicial efectiva se
deja a salvo. No en vano uno de los
pocos motivos de anulacion del lau-
do es precisamente cuando los Tri-
bunales de Justicia consideren que
el convenio arbitral era nulo
(art. 45,1 LA). El posponer simple-
mente la intervencion judicial hasta
el momento culminante de la cosa
juzgada es reconocer a su mas alto
nivel la garantia del art. 24 de la
Constitucion.

¢) En este aspecto incluso po-
dria decirse que el arbitraje interno
se encuentra discriminado respecto
del arbitraje internacional por las fa-
cilidades que permiten muchos re-
glamentos arbitrales de renunciar al
recurso o de pasar por la decision
de los arbitros en tnica instancia sin
recurso alguno.

d) Independientemente de que
los arbitros puedan carecer de fa-
cultades para interpelar al Tribunal
Constitucional, lo cierto es que, in-
terpretado el art. 23,1 de la Ley 36/
1988 a la luz de la Constitucion, lo
lnico que permite es una decision
de los arbitros, sujeta siempre a la
posibilidad de recurso. Por lo tanto,
la parte interesada, al finalizar el
procedimiento, se encuentra justo
en el tramite que ahora reclama. No
puede considerarse un agravio,
como ya se ha dicho, que la ley haya
elegido esa opcion.
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4. Inexistencia de arbitraje por
abandono

B alega este motivo de oposicion
con caracter subsidiario, queriendo
exiraer de la conducta de A previa
a la formalizacién del arbitraje la
consecuencia de que esta tltima ha-
bia abandonado tal posibilidad. No
parece razonable acoger tal argu-
mento, porque los hechos son elo-
cuentes por si mismos:

a) A esta manteniendo un pro-
cedimiento arbitral en el que ade-
mas argumenta ampliamente sobre
la validez del mismo, lo cual no es
precisamente indicio de abandono.

b) El hecho de que las partes
hubiesen efectuado los pasos pre-
vios que, segun la legislacion ante-
rior, requeria el otorgamiento de la
escritura de compromiso, no puede
interpretarse de otra manera que
como un deseo de respetar al ma-
ximo el tenor literal de la clausula
23.* del contrato. Es decir, fueron
tramites realizados a mayor abun-
damiento, porque lo cierto es que
en el momento en que se llevaron
a cabo no eran legalmente exigibles.
De ello tampoco puede deducirse un
abandono del arbitraje atribuible a

alguna de las partes.

¢) Soslayar la clausula arbitral
presentando una demanda ante los
Tribunales de Justicia antes de que
se formalice judicialmente el arbi-
traje, era una practica que incluso
se habia superado bajo el régimen
de la legislacion anterior. En este
momento, solo es posible en los tér-
minos previstos en el art, 11,2 de la
Ley de arbitraje, lo que no ha ocu-
rrido en el caso de autos. Dado que
este punto se alega in extenso como
motivo de oposicion independiente,
se deja para mas adelante su examen
en profundidad.
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d) En este caso hay que tener
ademas en cuenta una prevision ex-
presa de la propia clausula arbitral
en cuanto a la facultad de renunciar
al arbitraje y acudir a la via ordi-
naria. Segun la clausula, «si reque-
rida una de las partes para la firma
de la escritura de compromiso, se ne-
gare a ello o de cualquier otro modo
lo impidiere o dilaiare, quedara la
parte requirenie en libertad para, a
su eleccion, o acudir al Juzgado pi-
diendo la formalizacién judicial del
compromiso o renunciando al juicio
arbitral plantear la cuestion en litigio
ante los Tribunales de la Jurisdic-
cion ordinaria». Segin el devenir
historico de los hechos, la parte que
efectud los requerimientos y a la que
le correspondia por tanto la facultad
d.e renunciar al arbitraje fue A. Pre-
cisamente opto por la otra alterna-
tiva: pedir la formalizacién judicial
del arbitraje.

_ Por todo ello es imposible con-
siderar abandonado el arbitraje por
parte de A.

5. Ir-zq'eﬁnfcién de la controversia
objeto del arbitraje e indefension

Como otro de los motivos de
oposicién al arbitraje se alega por B
el hecho de no haberse fijado pre-
viamente la controversia, determi-
nandose lo que es objeto de arbi-
traje con claridad y precisién,
circunstancia que le produciria in-
defension.

En relacion con esta objecion
deb_en hacerse las siguientes obser-
vaciones:

a) En el sistema de la Ley de
a.l“bitraje de 1953, Ia controversia se
fijaba en el contrato de compromi-
so, al otorgarse la escritura ante el
Notario, o en la resolucién acordan-
do la formalizacion judicial del ar-
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bitraje. Pero la nueva ley de arbitra-
je 36/1988 ha optado por un nuevo
sistema, acorde con su deseo de
equiparar en cuanto a sus efectos
clausula compromisoria y compro-
miso y de potenciar la eficacia del
convenio arbitral. La nueva regula-
cion omite la necesidad de que el
convenio arbitral contenga la des-
cripcion de la cuestion controver-
tida, ya que incluso es posible que
el arbitraje tenga como objeto no
solo las cuestiones o diferencias sur-
gidas, sino también las controver-
sias «que puedan surgir» entre las
partes en el desenvolvimiento de una
determinada relacion o negocio ju-
ridico, mientras que limita el co-
metido jurisdiccional en el tramite
de formalizacion a determinar la
existencia del convenio arbitral y a
la designacién o nombramiento de
los arbitros (arts. 38 a 44).
b) Siendo encomiable la filo-
sofia inspiradora de la nueva ley,
acorde con otras regulaciones ex-
tranjeras o internacionales, no pue-
de negarse la deficiente técnica le-
gislativa utilizada para regular este
concreto punto, que se refleja en la
antinomia que podria producir la
lectura de los arts. 5.1, 11.1 y 38 a
44, en relacion con la causa de anu-
lacién del laudo recogida en el
art. 45,4.0, que tiene la misma re-
daccién que la legislacion deroga-
da. Tal deficiente técnica legislativa
no puede salvarse acudiendo sin mas
a la explicacion de la exposicion de
motivos de la nueva ley, porque po-
dria conducir a supuestos hipoteéti-
cos en los que la actuacion arbitral
hubiera de producirse con una total
indefinicion del objeto o materia so-
metida a su decision. Es de esperar
que los arbitros sabran superar en
cada caso concreto esa dificultad
acudiendo a los escritos expositivos
o de alegaciones que las partes de-

ben, logicamente, presentarles o que
ellos mismos, para cumplimiento de
su encargo, pueden y deben solici-
tarles.

¢) Ahora bien, en el caso pre-

sente, las partes han delimitado con
toda exactitud los puntos o cuestio-
nes que definen la controversia so-
metida a este arbitraje de equidad.
Tal delimitaciéon ha sido realizada en
dos ocasiones: primero, en los es-
critos presentados ante el Juzgado
en el procedimiento de formaliza-
cion del arbitraje y, después, en los
escritos que han presentado en este
procedimiento arbitral. Los térmi-
nos del debate o controversia han
quedado tan perfilados que A define
dieciocho extremos como objeto de
arbitraje y B concreta seis amplios
pronunciamientos que concuerdan
con la stplica de la demanda que
previamente habia interpuesto ante
el Juzgado. Todos estos extremos in-
tegran y definen la materia u objeto
de este arbitraje.

Por todo ello, para el Tribunal
arbitral resulta suficientemente ex-
plicito lo que ha de ser objeto de su
decisién. Y dado el escrupuloso res-
peto al principio de contradiccion y
al derecho de las dos partes de rea-
lizar alegaciones y proponer prue-
bas en paridad o igualdad de armas,
no encuentra el Tribunal arbitral
que se haya producido o pueda pro-
ducirse indefension alguna para las
partes por esta razon.

6. Defectuosa formalizacion del ar-
bitraje

Entre los motivos procesales que
se alegan en contra del arbitraje el
primero de ellos se fundamentaria
segin B en la defectuosa formali-
zacion del arbitraje, por no incluir
el Auto de 21 de julio de 1989 un
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pronunciamiento expreso de carac-
ter constitutivo, accediendo a la for-
malizacion judicial del arbitraje. Al
respecto puede senialarse lo siguien-
te:

a) En el sistema de la ley de
1953, dicho pronunciamiento tenia
su logica, porque la clausula com-
promisoria no vinculaba directa-
mente a las partes al arbitraje. Cuan-
do habia que acudir a la
formalizacion judicial del mismo, el
pronunciamiento judicial debia de-
cidir en primer lugar sobre si ac-
cedia o no a la formalizacién del
compromiso y, en caso afirmativo,
efectuar las declaraciones necesa-
rias para dar contenido a dicho
compromiso (art. 10.4.° de la Ley de
22 de diciembre de 1953).

b) No puede ignorarse ahora
que, en el sistema de la ley nueva,
las cosas han cambiado. Por un lado
porque el convenio arbitral, por si
mismo, vincula a las partes al arbi-
traje. Por otro, porque la formali-
zacion judicial del arbitraje se re-
duce a unos limites muy escuetos:
examinar prima facie la existencia
de convenio arbitral y nombrar los
arbitros. Sin duda el mantenimiento
de la nomenclatura suscita las re-
miniscencias de la ley antigua. Pero
lo cierto es que la actual formali-
zacion judicial mas que un caracter
constitutivo lo que tiene es un ca-

racter integrador en el tinico punto
realmente necesario para poner el
arbitraje en marcha, una vez cons-
tatada a primera vista la existencia
del convenio arbitral: el nombra-
miento de los arbitros, sobre los que
luego la ley hace recaer el peso de
la mayor parte de las decisiones que
en la ley antigua estaban sometidas
a conocimiento judicial.
Desde esta perspectiva no se echa
en falta ninguna formalidad que no

886

haya sido respetada por el Auto de
21 de julio de 1989.

7. Litispendencia de un procedi-
mienio ordinario

Mayor peso, interés y fundamen-
tacion tiene el segundo motivo de
caracter procesal que se alega en
contra de la viabilidad de este pro-
cedimiento arbitral: La existencia
del procedimiento judicial incoado
ante el Juzgado de Primera Instan-
cian.” 6 de Barcelona, planteado con
anterioridad a la formalizacion ju-
dicial del arbitraje y en el que las
cuestiones que se ventilan, al menos
en lo que respecta a B, serian coin-
cidentes con las que son o seran ob-
jeto de arbitraje. La litispendencia
producida por dicho procedimiento
judicial, cronolégicamente priori-
tario, excluiria el procedimiento ar-
bitral en curso. Maxime si se tiene
en cuenta que en dicho juicio or-
dinario se cuestiona expresamente
la validez de la propia clausula ar-
bitral, cuestién que debe recibir un
tratamiento prejudicical al resto de
problemas. La procedencia de la ex-
cepcién de litispendencia entre el
procedimiento judicial y el arbitraje
se fundamentaria en la naturaleza
jurisdiccional de este ultimo. La ho-
mogeneidad jurisdiccional del ar-
bitraje seria un salvoconducto para
que le sean extendidos los efectos
de la litispendencia. La argumenta-
cion tiene un enorme fuerza seduc-
tora porque apela a las bases dog-
maticas de la institucién y, en
concreto, al controvertido tema de
la naturaleza juridica del arbitraje
(Vid. por todos los autores, SERRA,
Naturaleza juridica del arbitraje, en
Estudios de Derecho Procesal, Bar-
celona 1969, pag. 571 yss.) No cabe
duda de que el resto de los presu-
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puestos subjetivos y objetivos de la
litispendencia concurriria en el caso
de autos, por lo que el interés de la
cuestion radica en decidir si es apli-
cable la litispendencia enire un pro-
ceso judicial y un arbitraje.

También parece noble decidirlo
sin rehuir el bulto de situarse pre-
cisamente en la tesis jurisdicciona-
lista sobre la naturaleza del arbitraje
en que se situa B. Seria en efecto un
claro oportunismo echar mano de
alguna de las tesis contractualistas
o del equivalente jurisdiccional para
despachar el problema en una linea.
Desde esta perspectiva, bastaria con
releer lo que dice Gutiérrez de Ca-
biedes, La litis-pendencia, en Estu-
dios de Derecho Procesal, Pamplo-
na 1974, pag. 348 para zanjar el
problema: «El procedimiento arbi-
tral al no ser un proceso, sino un
simple equivalente jurisdiccional, no
produce una verdadera y auténtica
litis-pendencia. Por tanto, seria in-
fundado admitir la excepcion de li-
tis-pendencia, por la existencia de
un arbitraje anterior, sobre la mis-
ma cuestién». Pero tal argumenta-
cién no seria suficiente.

La misma discusion de este mo-
tivo de oposicion puede basarse en
las siguientes reflexiones:

a) La litispendencia, en el sen-
tido de excepcion dilatoria, tiene por
objeto poner de relieve ante un Tri-
bunal que estd conociendo de un
proceso la existencia de otro cro-
nolégicamente anterior juridica-
mente igual al que se pretende se-
guir ante dicho Tribunal. Con ello
se excluye el segundo proceso. Es
un mecanismo procesal tipico para
evitar resoluciones contradictorias
y para armonizar la funcién de juz-
gar.

b) Endicha configuracion, la li-
tispendencia en una excepcion ex-

clusiva de los procesos judiciales,
que no puede extenderse al arbitra-
je. Desde el punto de vista de la na-
turaleza jurisdiccional del arbitraje,
no repugnaria que la litispendencia
fuese una excepcion exportable al
arbitraje. Pero no lo es, porque el
derecho positivo ha elegido otra op-
cion que prima precisamente al ar-
bitraje frente a la jurisdiccion ordi-
naria. Se trata de la excepccidn
ahora recogida en el numero 8." del
art. 533 LEC, que tiene también el
caracter de dilatoria o previa y dice:
«La sumision de la cuestion litigiosa
a arbitraje». En todo caso, si se qui-
siera hablar de litispendencia, ésta
se produciria a la inversa, es decir,
en el procedimiento ordinario por
la existencia del arbitraje (Vid. in-
diciariamente, Prieto Castro, Trata-
do de derecho procesal civil, Pam-
plona 1985, I, pag. 832).

¢) Desde el punto de vista del
derecho positivo, se ha resuelto el
problema de una eventual colision
entre un arbitraje y un procedi-
miento judicial sobre el mismo tema
dando preferencia al arbitraje. La li-
tispendencia no tiene sentido ale-
garla en el arbitraje, pues, por de-
finicién, éste excluye el
conocimiento de la jurisdiccion or-
dinaria. Si existe el arbitraje o si éste
ha llegado a ponerse en marcha es
porgue previamente se ha conside-
rado el tema de que ésta era la op-
cién elegida por las partes como al-
ternativa a la jurisdiccion estatal. La
excepcion de litispendencia es una
contradictio in terminis en el arbi-
traje, porque con anterioridad, para
que sea viable el arbitraje, se ha te-
nido que excluir la jurisdiccion or-
dinaria. No es posible pues repro-
ducir el tema por la via de la
litispendencia, porque ello equival-
dria a deshacer el camino andado.
Dicho de otro modo: Partiendo de
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la equiparacion jurisdiccional de ar-
bitraje y jurisdiccion ordinaria,
como dos allernativas igualmente
vialidas en orden a la cosa juzgada,
lo que era del todo punto exigible
¢s que se regulase las relaciones en-
tre ambas instituciones. El punto
crucial es el de la colisién entre am-
bas, cuando una de las partes recla-
ma la preferencia en favor de una
de ellas. También habia que regular
el hecho de la prioridad cronologi-
ca, si se acepta como punto de par-
tida la idoneidad de ambas institu-
ciones para solucinar determinadas
controversias con fuerza de cosa
juzgada. La ley ha renunciado a pre-
miar la carrera de velocidad y la
ventaja de una de las partes por el
simple hecho de tomar la iniciativa
mas temprano. Dicha opcion hu-
biera hecho vivir en el sobresalto a
las partes y acabaria canonizando el
punto de salida, olvidando que, por
definicion, no puede confundirse
con la meta. Por ello la ley ha adop-
tado la tnica solucion que cabia: dar
la prioridad al arbitraje, siempre que
conste que ésa es la voluntad de las
partes por la existencia de un con-
venio arbitral. Es mas, ésta era la
unica via adecuada, si no se queria
condenar al fracaso la propia insti-
tucion arbitral. Por lo demas, esta
opcion se ha potenciado al maximo
en la nueva ley, pues incluso se ha
encomendado a los arbitros el pro-
nunciamiento sobre la validez del
convenio arbitral.

d) Las anteriores observacio-
nes son validas tanto en el orden
conceptual, como en el orden po-
sitivo. Y ello ocurria tanto en la anti-
gua ley de arbitraje como en la nue-
va. Si se repasa la doctrina
jurisprudencial alegada por las pro-
pias partes y recaida antes de 1988
con respecto de la excepcion de
compromiso, se confirma cuanto
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venimos diciendo. La STS de 3 de
febrero 1986 mantiene la tesis de
que solo el compromiso fundamen-
taba la antigua excepcién, pero por-
que no se habia acudido a su for-
malizacion judicial. La de 12 febrero
1987 no toma en consideracion la
excepcion porque se pretende hacer
valer como compromiso un informe
obligatorio de la Union Nacional de
Cooperativas, que incluso es dudoso
que llegase a tener el caracter de
clausula compromisoria. En fin, la
sentencia mas reciente publicada
que resume toda la docirina del TS
sobre la ley antigua es la de 1 de
abril de 1987, que textualmente in-
dica: «La doctrina jurisprudencial ha
establecido que solamente el com-
promiso formalizado puede oponer-
se al proceso judicial —sentencias de
6.10.1983 y 3.2.1986—, pero también
ensefa que ha de constar dejacion
del derecho que confiere la clausula
compromisoria -sentencia de
17.5.1962— o que no se haya hecho
la menor gestion para formalizar el
compromiso  —sentencias  de
6.6.1963 y 29.3.1969—». Como pue-
de verse, incluso con la doctrina que
dimana de la jurisprudencia sobre
la antigua ley se llegaria a la misma
conclusiéon que se viene propugnan-
do.

¢) Se podria traer incluso a co-
lacién una cierta doctrina jurispru-
dencial que viene aplicando la litis-
pendencia sélo dentro del mismo
orden jurisdiccional, como refleja la
STS de 28 de octubre de 1987, re-
lativa a un caso en que se habia ale-
gado ante los Juzgados civiles la li-
tispendencia de wun proceso
contencioso administrativo. Hay que
formular ciertas reservas a dicha
doctrina, que no creemos pueda ge-
neralizarse, porque lo que normal-
mente suele ocurrir es que no coin-
ciden los presupuestos de la
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litispendencia, sobre todo, el rela-
tivo a la causa petendi. Lo que no
cabe duda es que si dicha doctrina
se aplicase el caso de autos, la so-
lucion no seria otra que excluir tam-
bién la litispendencia.

f) En la-nueva ley de arbitraje,
la preferencia de éste se ha refor-
zado con una excepcidén omnimoda,
recogida en el art. 11,1: «El conve-
nio arbitral obliga a las partes a estar
v pasar por lo estipulado e impedira
a los Jueces v tribunales conocer de
las cuestiones litigiosas sometidas a
arbitraje, siempre que la parte a
quien interese lo invoque imedianie
la oportuna excepcions. Con ello se
consagra en realidad la litispenden-
cia del procedimiento arbitral sobre
cualquier desvio a la jurisdiccion or-
dinaria, lo cual demuestra cual es el
verdadero espiritu de la ley.

g) Existiendo convenio arbi-
tral, el hecho de que una de las par-
tes se adelante y proponga demanda
judicial sobre el tema, no cambia las
cosas, mas que en la hipotesis que
prevé el propio art. 11,2 de la nueva
Ley de arbitraje: «Las partes podran
renunciar por convenio al arbitraje
pactado, quedando expedita la via
judicial. En todo caso, se entenderd
que renuncian cuando, interpuesta
demandada por cualquiera de ellas,
el demandado o demandados reali-
cen, después de personados en el jui-
cio, cualquier actividad procesal guie
no sea la de proponer en forma la
oporiuna excepcion». Justo esto es
los que ha ocurrido en el presente
procedimiento arbitral. Si bien B
acudid, con prioridad cronologica,
al Juzgado de Primera Instancia n.°
6 de los de Barcelona interponiendo
demanda judicial sobre diversas
cuestiones, A ha esgrimido la opor-
tuna excepcion de sumision de las

cuestiones litigiosas a arbitraje y por

tanto no puede entenderse que haya

renunciado al mismo. Es mas, no
consta al Tribunal arbitral tampoco
que el Juzgado de Primera Instancia
n.” 6 de Barcelona se haya pronun-
ciado en uno u otro sentido de dicha
excepeion.

l) Sin entrar ahora aqui /7 ex-
tenso cn el amibito de dicha excep-
cion, pues no es objeto del presente
procedimiento arbitral, lo que si es
cierto es que, en base a lo dispuesto
en el art. 11 de la nueva Ley de ar-
bitraje, el Tribunal arbitral no pue-
de aceptar como motivo de oposi-
cion al arbitraje la existencia de un
procedimiento judicial paralelo ante
los tribunales ordinarios. No existe
base legal para ello en este caso con-
creto, sobre todo si se tiene en cuen-
ta que este arbitraje se ha formali-
zado judicialmente. Esto significa
que la propia jurisdiccion ordinaria
ha considerado ya anticipadamente
y ha tenido a la vista la demanda
presentada por B ante el Juzgado de
Primera Instancia n.© 6 de Barce-
lona. Ello no obstante, ha dado luz
verde al arbitraje. Esto pone de re-
lieve que, en el fondo, el control que
se efectua en la formalizacion judi-
cial del arbitraje es el justo equi-
valente al tramite de la excepcion
dilatoria en dos momentos jurisdic-
cionales distintos: uno, en el am-
bito de la formalizacion judicial; el
otro, en el ambito de la excepcion
previa. Si alguna discordancia se
produjese entre ambos momentos
jurisdiccionales, lo seria en el orden
judicial no en el arbitraje. Por lo tan-
to, se postergaria el control y ar-
monizacion definitiva de la discor-
dia en el punto en el que todas las
fuerzas vuelven a confluir en la via
judicial: el recurso de anulacion del
laudo. En ese momento es posible
reclamar legitimamente de los Tri-
bunales ordinarios que digan la ul-
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tima palabra y que la solucion sea
definitivamente univoca.

i) Esta soluciéon no hay que po-
tenciarla hasta el extremo de que se
convierta en absurda por un simple
respecto al dogma. En un deseo de
dar una respuesta coherente y fle-
xible como debe ser la del arbitraje,
los arbitros deben asimismo consi-
derar la viabilidad del procedimien-
to arbitral en funcion de las cir-
cunstancias del asunto, sobre todo
si se considera el riesgo de que la
jurisdiccién ordinaria decida con-
tinuar un proceso paralelo. En este
caso concreto, desde el punto de vis-
ta de la validez de la clausula arbi-
tral no exiten obstaculos para el ar-
bitraje y la jurisdicciéon ordinaria
tampoco ha reclamado su compe-
tencia exclusiva denegando la ex-
cepcion formulada. En estas cir-
cunstancias, considera el Tribunal
arbitral que no exite obstaculo al-
guno para continuar adelante con el
procedimiento arbitral.

Por otro lado, el hecho de que
se pudiera seguir un proceso judi-
cial paralelo al arbitraje por razon
de la discordancia apuntada tam-
poco es infrecuente en la practica
del arbitraje y de ello puede dejar
constancia, a titulo de anécdota, el
caso recogido en Justicia 1986,
p. 190 y ss: Auto de la AT de Bar-
celona de 18 de octubre de 1984 y
sentencia del JPI n.» 5 de Barcelona
de 12 de febrero de 1985.

Las anteriores reflexiones obli-
gan a concluir que no es posible el
acogimiento de la excepcion de li-
tispendencia en el caso de autos.

IV. DECISION ARBITRAL

En virtud de los razonamientos
expuestos, el Tribunal arbitral ha
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decidido desestimar los motivos de
oposicion al arbitraje y seguir el cur-
so del procedimiento arbitral.

Esta decision podra impugnarse,
en su caso, al solicitarse la anula-
cion judical del laudo definitivo.

Barcelona, veinte de diciembre
de mil novecientos ochenta y nueve.

JPI n.» 6 Barcelona
A 19.7.1990

Auto

En la Ciudad de Barcelona, a die-
cinueve de julio de mil novecientos
noventa.

Dada cuenta; lo precedente tina-
sey

HECHOS

Primero. Por el Procurador Sr.
Ranera Cahis en nombre y repre-
sentacién de B., se formuld deman-
da de Mayor Cuantia, contra la en-
tidad mercantil A.; emplazada la
parte demandada, comparecio en su
representacion el Procurador Sr.
Sola Serra, formulando excepcion
dilatoria, al amparo de lo previsto
en el art. 533 n.° 8 de la LEC, afa-
dido por la disposicion adicional se-
gunda-2, Ley 36/1988, de 5 de di-
ciembre; en base a los hechos que
expuso, y suplicando al Juzgado
«que sin entrar en el fondo del asun-
to ni decidir en él jurisdiccional-
mente, se estime la excepcion pro-
cesal esgrimida por esta parte,
disponiendo que mi mandante no
estd obligada a contestar la deman-
da, con imposicion de costas a la ac-
tora». Se dio traslado a la parte ac-
tora por término de tres dias,
contestando la excepcion formula-
da en base a los hechos que expuso,
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suplicando al Juzgado que previos
los tramites pertinentes, «... se dicte
resolucion por la que se declare no
haber lugar a la demanda con ex-
presa imposicién de las costas de la
misma a la actora A., con los demas
pronunciamientos inherentes».

Segundo. Abierto el incidente a
prueba, por las partes se propusie-
ron las que estimaron conveniente
a su derecho, verificandose las de-
claradas pertinentes, con el resul-
tado que es de ver en autos.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero. Por la parte deman-
dada se formula la excepcioén dila-
toria contenida en el numero ocho
de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
«sumision de la cuestion litigiosa a
arbitraje», excepcién ésta reciente-
mente establecida e instaurada en el
régimen general de excepciones di-
latorias por la Ley de Arbitraje de 5
de diciembre de 1988, alegando a
estos efectos los siguientes extre-
mos: a) son de aplicaciéon al presen-
te supuesto las normas contenidas
en la citada Ley de Arbitraje, en vir-
tud de lo dispuesto en su disposicion
transitoria; b) no ha habido por su
parte dejacion de los derechos que
la clausula compromisaria confiere,
al haberse realizado distintas gestio-
nes para formalizar el compromiso
y, antes de ser emplazada para com-
parecer en este procedimiento, in-
terpuso la correspondiente deman-
da de formalizacion judicial del
compromiso; v ¢) las cuestiones re-
lativas a la inexistencia, nulidad o
caducidad del convenio arbitral han
de ser resueltas por los arbitros, sin
que la invocacion de las mismas
pueda entorpecer el procedimiento
de formalizacién judicial del arbi-

traje. Frente a tales manifestaciones
y argumentaciones, la parte acltora
se opone manifestando en esencia
lo siguiente: a) lo que se pretende
con la demanda es la declarcion ju-
dicial de «la invalidez de la clausula
preliminar como “CONVENIO AR-
BITRAL"»; b) tal clausula no reune
los requisitos del articulo 5 de la Ley
de 5 de diciembre de 1988 por lo
que no puede ser considerada como
un convenio arbitral, ¢) en la misma
se excluyd la aplicacion de la Ley de
1988, al someterse solo a «las leyes
vigentes», siendo ésto reconocido
por la propia demandada que le re-
quirid para que compareciera en
una Notaria para otorgar la escri-
tura de compromiso; d) inconstitu-
cionalidad del articulo 23.1 de la Ley
de Arbitraje de 5 de diciembre de
1988; vy ¢) actos propios de las par-
tes, en virtud de los cuales el com-
promiso voluntariamente no se for-
malizo, existiendo una dejacion de
derechos por parte de la demandada
la cual presento la demanda de for-
malizacion judicial del compromiso
un mes después de haber sido ad-
mitida a tramite esta demandada,
habiendo, por ultimo, sido novado
el contrato que contenia la meritada
clausula por otro posterior sin clau-
sula de arbitraje.

Segundo. Vistas las anteriores
alegaciones conviene senalar, en
primer lugar que el contrato que nos
ocupa, cuya clausula es objeto de
controversia, se verifico y suscribio
el dia 17 de marzo de 1989, estando
vigente entonces la Ley de 22 de di-
ciembre de 1953, y en él se disponia
que «Este contrato se regira por las
leyes vigentes, interpretandose sus
clausulas, en todo caso, segun los
principos de buena fe. Cualquier
duda o diferencia que pudiera de-
rivarse el presente contrato y de su
posterior ejecucion, seran necesa-
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riamente sometidas por las partes a
un arbitraje de equidad de confor-
midad con lo dispuesto en la legis-
lacion vigente reguladora de los ar-
bitrajes de derecho privado,
obligandose desde ahora ambas par-
tes a formalizar la correspondiente
escritura de compromiso, en su
caso, ante el Notario de Barcelona,
D. Raul. El arbitraje se celebrara en
Barcelona y los arbitros seran tres,
designados de conformidad a las
previsiones legales. Sin embargo, si
requerida una de las partes para la
firma de la escritura de compro-
miso, se negare a ello o de cualquier
olro modo lo impidiere o dilatare,
quedara la parte requirente en li-
bertad para, a su eleccion, o acudir
al Juzgado pidiendo la formaliza-
cion judicial del compromiso o re-
nunciando al juicio arbitral plantear
la cuestién en litigio ante los Tri-
bunales de la jurisdiccion ordina-
ria...». Esta clausula conlleva el he-
cho de que lo pactado fue tan solo
una «clausula compromisaria» o
contrato preliminar de arbitraje,
clausula que, segtin reiteradamente
ha venido estableciendo la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (entre
otras muchas, las Sentencias de 5 de
mayo de 1958 y 20 de noviembre de
1968) es un precontrato que no tie-
ne mayor alcance que el de vincular
juridicamente a las partes a la con-
clusion futura del compromiso, cir-
cunstancia ésta que no ha sido ne-
gada en este procedimiento por las
partes, y viene ademas corroborada
por el hecho de que la parte de-
mandada, hoy actora incidental, re-
quiriera a la actora para otorgar la
escritura de compromiso, como ha
quedado documentalmente acredi-
tado. La cuestion litigiosa radica en-
tonces, a juicio de este Juzgador, en
si en el presente caso concurrié o
no la formalizacion, voluntaria o ju-
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dicial, del compromiso con las con-
secuencias que, en su caso, ello con-
lleva a impedir a los Jueces y
Tribunales al conocer de la contro-
versia sometida al fallo arbitral.
Analizando asi las pruebas obrantes
en autos, es de apreciar que, con fe-
cha 17 de marzo de 1989 la deman-
dada requirio, por conducto nota-
rial a la actora para que
comparecieran el dia 31 de marzo
de 1989 a formalizar la correspon-
diente escritura de compromiso ar-
bitral, escritura que no se otorgd, ni
podia haberse otorgado en tal fecha,
desde el momento en que, como
consta en el Acta levantada al efecto
por el Sr. Notario el dia senalado
para ello «Ni en este momento ni
nunca he tenido en mi poder do-
cumento, ni antecedente alguno,
que me permita estudiar, redactar y
autorizar escritura alguna, entre la
Sociedad requirente y B.», ante lo
cual, comparecida la parte actora
manifesté en dicha Acta que, ente-
rado de lo anteriormente expuesto,
«es evidente que no se puede pro-
ceder a la firma de ningin docu-
mento, toda vez que no existe pre-
parado en esta Notaria documento
alguno ni documentacion para con-
feccionarlo, requiriendo a su vez al
Notario autorizante, para que en su
caso me haga entrega de la minuta
de la escritura si estuviese prepa-
rada... En cualquier caso la com-
paiiia B., rechaza expresamente la
via arbitral, para resolver cualquier
diferencia que pudiera existir con la
requirente». Visto lo anteriormente
expuesto la siguiente cuestion a di-
lucidar se centra en si ello implica,
como afirma la actora, una dejacién
de derechos por parte de la deman-
dada, senalando aquélla que lo ya
narrado no supone una negligencia
de la otra parte ya que en realidad
ésta nunca pretendio un arbitraje
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sino que se trataba con cllo de obs-
taculizar la accion judicial ya inicia-
da por la actora que presento la pre-
sente demanda ante el Juzgado el
dia 9 de marzo de 1989. A este res-
pecto hay que manifestar, en primer
lugar, que segin ha establecido la
Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, para que sea de aplicacion el
principio de los actos propios y por
tanto vincule el mismo, es necesario
que el acto en cuestion sed
concluyente e indubitado, constitu-
yendo la expresion de un consenti-
miento dirigido a crear, modificar y
extinguir algiin derecho, generando
una situacion desacorde con la pos-
terior conducta del sujeto (entre
otras las Sentencias de 14 de febre-
ro, 16 de junio, 5 de octubre y 21 de
diciembre de 1984 y 23 de marzo de
1985), principio que no se revela
como aplicable al presente supuesto
va que el hecho de no haber pre-
sentado los antecedentes o docu-
mentos precisos en la Notaria para
redactar la oportuna escritura de
compromise arbitral no es en modo
alguno indubitado ni de ¢l se deriva
la intencién o consentimiento por
parte de la demandada de no querer
formalizar el tan reiterado compro-
miso, significando, por el contrario
dicho acto una clara expresion de
su voluntad de lo contrario, o por
lo menos de querer que hubiera
constancia de tal intencion, aunque
no se hubieran realizado los actos
conducentes a que dicha escritura
se formalizara con los requisitos le-
galmente necesarios para ello y pre-
venidos en la anterior legislacion
sobre Arbitrajes, razones todas ellas
que conducen a no estimar la tesis
planteada por la demandante en este
punto.

Tercero. En segundo lugar, y
referido al meritado requerimiento,
es cierto que el otorgamiento de la

escritura de compromiso no podia
tener lugar por lo va expuesto, sin
embargo, es destacable ¢l hecho de
que la actora hizo constar que «en
cualquier caso» rechazaba la via ar-
bitral para resolver las diferencias
que pudiera haber con la deman-
dada, circunstancia ésta que supone
una negativa clara y abierta por par-
te de aquélla a formalizar en ese o
en cualquier otro momento dicho
compromiso de arbitraje, lo que tie-
ne una importante trascendencia en
el caso litigioso. En electo, habida
cuenta de lo prevenido en la propia
clausula, ya transcrita, y en el arti-
culo 9 in fine de la ley de 22 de di-
ciembre de 1953, segun el cual,
«Caso de que alguna de las partes se
negare a verificarlo o lo hiciere de
modo que resultare inaceptable, la
otra parte podra dirigirse al Juez pi-
diendo la formalizacion judicial del
compromiso», dicha negativa facul-
taba ya a la parte demandada para
dirigirse a los organos judiciales y
pretender de ellos la meritada for-
malizacién, por cuanto para ello sélo
es necesario tener la constancia de
que una de las parles se niega a ve-
rificarlo. Por tanto el problema se
centra en determinar si la «forma-
lizacion judicial del compromisos,
intentada con éxito ante el Juzgado
de Primera Instancia namero 21 de
esta Ciudad, permite estimar for-
malizado el mismo y, en su conse-
cuencia, el apreciar la lalla de com-
petencia y jurisdiccion de esle
Juzgado para el conocimiento de la
presente demanda. Asi, en cuanto al
momento en que se insto judicial-
menie aquella formalizacion, es
cierto que tuvo lugar, una vez ya ini-
ciado el presente procedimiento y
después de haber sido admitida a
tramite la demanda, sin embargo,
ésto no es obice en el presente caso
para poder considerar que concu-
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rrio aquella formalizacion porque la
misma se insto en la forma legal-
mente establecida antes de que la
demandada hubiere sido emplazada
en este procedimiento y, seglin se
contempla en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 28 de junio de
1968, tal circunstancia si priva de
jurisdiccion y competencia a los
Juzgados y Tribunales de la Juris-
diccion ordinaria, equiparandose
totalmente y siendo considerada ya
como una formalizacién judicial del
compromiso, sin que de lo actuado
en este procedimiento se haya apor-
tado prueba alguna que permita
considerar justificado el hecho
de que la parte demandada tuvo
conocimiento de la existencia de
tal demanda con anterioridad a ins-
tar dicha formalizaciéon. En conse-
cuencia, y por todo lo ya suficien-
temente expuesto, procede con-
siderar que no nos encontramos
ante una simple clausula compro-
misaria sino ante un compromiso,
reduciéndose ya, y finalmente, la
cuestion litigiosa a determinar si son
aplicables o no al mismo las normas
comprendidas en la Ley de 8 de di-
ciembre de 1988. A este respecto la
disposicién transitoria de esta tlti-
ma norma establece que «Salvo en
los casos en que el procedimiento
arbitral se hubiere iniciado ya, los
arbitrajes cuyo convenio arbitral se
hubiere celebrado antes de la entra-
da en vigor de esta Ley se regiran
por las disposiciones contenidas en
la misma», sobre este punto la ac-
tora manifiesta que en la tan reite-
rada clausula, al manifestarse que
«este contrato se regira por las leyes
vigentes», se excluyo la Ley de 1988,
debiendo regirse a todos los efectos
por las normas anteriores, esta ma-
nifestacion, sin embargo, no puede
ser estimada por este Juzgador ya
que en ella se habla de someterse
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efectivamente a las normas vigen-
tes, uinicas existenies entonces para
regular la materia relativa a los ar-
bitrajes, lo que en modo alguno,
puede considerarse como un pacto
excluyente de otras normas, ya que
al efecto nada se dice, y cuando se
refiere a tales normas hay que en-
tender que se alude a ellas en el con-
cepto de serlas tinicas existentes so-
bre tal materia de arbitrajes, pero
para nada se menciona una exclu-
sion de cualesquiera otras normas,
lo que en este supuesto no puede
considerarse como una exclusion de
la Ley del 88, maxime cuando dada
la fecha en que se suscribié el men-
cionado contrato, esta Ley no existia
y, por tanto, las partes no podian
pronunciarse al respecto. Tampoco
el hecho de que la parte demandada
en este procedimiento de mayor
cuantia instara a la actora a forma-
lizar el compromiso, como ya ha
sido suficientemente analizado, su-
ponga un acto propio que excluya
l_a aplicacion de esta nueva norma-
tiva por cuanto parece légico que la
misma acudiera a dicha formaliza-
cioén ya que entre ambas no existia
todavia un compromiso, tinico equi-
valente al convenio arbitral, como
asi sefiala la propia parte actora, y
en cualguiera de los casos era ne-
cesaria dicha formalizacion para que

el arbitraje de equidad pudiera te-

ner lugar, sin que tales circunstan-

cias puedan ser contempladas como

actos propios que supongan una ex-

presion de no someterse a las dis-

posiciones de la ultima Ley citada y

si a las anteriores, remitiéndose al

Juzgado en todo lo ya expuesto res-

pecto a la teoria de los actos propios

en el fundamento segundo de esta

resolucién. La circunstancia alega-

da por la actora de que aquella clau-
sula no retne los requisitos del 1la-

mado convenio arbitral, ha de ser
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desestimada, desde el momento en
que no Nos encontramos ante una
simple clausula compromisaria sino
ante un compromiso formalizado
judicialmente, ya que se insté dicha
formalizacion antes de ser empla-
zado el demandado en este proce-
dimiento, y, por tanto, el mismo
retne las caracteristicas esenciales
del convenio arbitral, debiendo sur-
tir todos sus efectos.

Cuarto. Por ultimo, y en cuan-
to a la posible inconstitucionalidad
de la transcrita disposicion transi-
toria de la Ley de 5 de diciembre de
1988, este Juzgador considera igual-
mente que dicha norma no es in-
contitucional porque, en primer lu-
gar, v en lo que afecta a la
retroactividad o irretroactividad de
las normas, es totalmente factible y
legal el hecho de que las leyes ten-
gan efectos retroactivos, viniendo asi
contemplado en el articulo dos del
Codigo civil, segun el cual «3. Las
leyes no tendran efectos retroacti-
vos si no dispusiere lo contrario»,
con lo cual se admite la posibilidad
legal de dicha retroaccion. En se-
gundo lugar, el hecho de que el arti-
culo 4 y 7.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial establezcan el prin-
cipio general de que los ciudadanos
estan bajo la tutela de los Tribunales
de Justicia y que su jurisdiccion se
extiende a todas las personas, no su-
pone contradiccion alguna con tal
norma ahora discutida ya que, efec-
tivamente, ese es el principio ge-
neral pero, en aplicacion del prin-
cipio «pacta sunt servanda» resulta
evidente que las personas pueden,
en los contratos en que intervienen,
establecer los pactos que estimen
convenientes y que no sean contra-
rios a las leyes, a la moral, ni al or-
den publico (articulo 1255 del Co-
digo civil), sin que el hecho de
sustraer el conocimiento de una

controversia entre las partes a los
Tribunales Ordinarios pueda esti-
marse como vulnerativo de norma
alguna, y menos de la Constitucion
Espafola. Asimismo, y en cuanto al
hecho de que en la nueva ley de ar-
bitrajes sean los arbitros los que, en
una primera instancia, determinen
y resuelvan las cuestiones relativas
a la nulidad, inexistencia o caduci-
dad del convenio arbitral, esto no
conlleva infraccion alguna, ni su-
pone la concurrencia de una norma
inconstitucional, porque, en cual-
quiera de los casos, la decision ar-
bitral no es plenamente suficiente e
irrecurrible, ya que, segiin establece
el articulo 23 de esta ley, «la deci-
sion arbitral desestimatoria sobre
estas cuestiones podra impugnarse,
en su caso, al solicitarse la anula-
cion judicial del laudo».

Quinto. Por todo lo anterior-
mente expuesto procede estimar la
excepcion dilatoria opuesta por la
parte demandada, al estar sometida
la cuestién litigiosa a arbitraje y no
poder ser examinada la materia re-
lativa a la validez existencia o sub-
sistencia del arbitraje en este pro-
cedimiento ya que la misma, pese a
no ser estrictamente tema que las
partes se hubieran sometido a dicho
arbitraje de equidad, ha de ser re-
suelta, en el procedimiento arbitral,
en aplicacion de lo prevenido en el
articulo 23 de la Ley de Arbitraje de
5 de diciembre de 1988, sin perjui-
cio de que la actora, en su caso, al
solicitar la anulacion judicial del
laudo, pueda impugnar lo resuelto
al respecto por los arbitros. Todo
ello con expresa imposiciéon de las
costas causadas a la parte actora por
imperativo legal (articulo 523 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil).

VISTOS los articulos invocados
y demas de general aplicacion.
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S.S., por ante mi el Secretario,
DIJO: Se estima la excepcion dila-
toria de «sumision de la cuestion li-
tigiosa a arbitraje» planteada por la
parte demandada v, en su conse-
cuencia, sin entrar en el fondo del
asunto, se absuelve en la instancia
a la entidad A. de las pretensiones
contenidas en la demanda contra la
misma interpuesta por B. Todo ello
con expresa imposicion de las cos-
tas a la parte actora.

Contra esta resolucion cabe in-
terponer recurso de apelacion en
ambos efectos.

Lo mand¢ y firma la [lma. Sra.
D.» LAURA PEREZ DE LAZARRA-
GA, MAGISTRADA-JUEZ del Juzga-
do de Primera Instancia ntimero
SEIS; Doy fe.

E/ Ante mi:

La presente resolucidn resulta un
tanto liada en su argumentacion ini-
cial, para acabar reconvirtiéndose a
la doctrina correcta.

En efecto, una vez vigente la Ley
de arbitraje de 1988, no puede cali-
ficarse de clausula compromisoria
la que obraba en el contrato de au-
tos, ni ha lugar a plantearse el tema
de un eventual compromiso. La so-
lucion correcta ya la habia adelan-

896

tado en sus jusios términos el Auto
de JPI n. 21 de Barcelona de
21.7.1989.

El intento de burlar el arbitraje
formulando una demanda por sor-
presa era un viejo truco consentido
por una arcana jurisprudencia, cla-
ramente anti-arbitral, que seguia el
juego al litigante picaruelo. Por eso
es tremendamente peligroso el desliz
que comele la presente resolucion
advirtiendo de que no se considera
abortado el arbitraje porque la de-
mandada no habia sido todavia em-
plazada. Bonita forma de hacer re-
vivir la litiscontestacion romana.
Ademads el emplazamiento ni siquie-
ra se corresponde con el momento
del inicio de la litispendencia, segiin
la mas moderna doctrina. Pero es que
ademas tal tentacion choca frontal-
mente con lo previsto en el art. 11 de
la LA. Ese tipo de maniobras, como
la intentada en el caso presente, es-
tan condenadas al fracaso mdas ab-
soluto con sélo seguir en su litera-
lidad lo previsto en dicha norma.

En fin, como puede verse en los
tltimos fundamentos juridicos la
propia resolucion se desdice de la
doctrina enunciada en los primeros
v termina en el camino doctrina rec-
to, en consonancia con la nueva ley
de arbitraje. -
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3. FORMALIZACION JUDICIAL DE ARBITRAJE:
IMPOSIBILIDAD DE SUSTITUIR ARBITRO
NOMBRADO DIRECTAMENTE POR LAS PARTES

JPI n.® 5 Barcelona
A 1 diciembre 1989

AUTO

Barcelona, a uno de diciembre
de mil novecientos ochenta y nueve.

HECHOS

1. Mediante escrito, que fue re-
partido a este Juzgado con fecha de
tres de noviembre, la representa-
cion de P. SA. interpone demanda
de FORMALIZACION JUDICIAL DE
ARBITRAIJE contra Don Alberto, ex-
poniendo en el extenso escrito ini-
cial, las razones por las que se im-
petraba el auxilio judicial.

2. Admitida a tramite la de-
manda se sefalo dia para la com-
parecencia, citandose las partes.

El dia senalado comparecieron
todas las partes convocadas con sus
respectivas representacion y defen-
sa. Dado comienzo al acto, la actora
ratificé enteramente las peticiones
de su escrito de demanda, tras de lo
cual hicieron uso de la palabra los
tres letrados demandados compa-
recidos sosteniendo la improceden-
cia de la formalizacion de arbitraje
solicitada por la actora por enten-
der que de acuerdo con el articulo
38.2 de la Ley y fracasado el intento
de nombrar sustituto, quedaba ex-
pédita la via judicial.

Concedida la palabra nuevamen-
te a la actora, insiste en su peticion
inicial por entender que su peticion
de designacion de arbitro sustituto
lo es en relacion con el Sr. E, que

no tiene la condicion de arbitro de-
signado directamente por las partes,
razon por la que no le alcanza la
prohibicion del articulo 38.2 de la
Ley invocada de contrario.

SS.* acuerda la interrupcion de
la comparecencia asi como que so-
bre la cuestion planteada —proce-
dencia o no de la formalizacién ju-
dicial de arbitraje- se dictara
resolucion independiente.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

1. Basta una somera lectura de
la Ley de Arbitraje y de su exposi-
cion de motivos, asi como de los co-
mentarios iniciales aparecidos con
motivo de su publicacion para com-
prender que se trata de un instituto
basado estrictamente en la voluntad
de las partes, las que, apartandose
del cauce normal de solucion de
conflictos en la via judicial, optan
por encomendar la decision de las
cuestiones litigiosas que les afectan
al laudo de uno o de varios arbitros.

Esta «filosofia» de la norma, en
el caso concreto de que los arbitros
hubiesen sido designados directa-
mente por las partes, se traduce en
una acentuacion, mayor si cabe, de
la «confianza» en que se inspira el
instituto. Porque los interesados —a
diferencia del arbitraje institucio-
nal, que se desarrolla bajo los aus-
picios de una organizacion que
presta su asistencia a las partes de-
signando en su lugar a los arbitros—
en el arbitraje intuitu personae en-
comiendan la decision de sus liti-
gios no al laudo de unos arbitros ge-
néricos, sino al que deben dictar
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personas muy concretas y determi-
nadas. En el caso de autos VEN-
DEDOR y COMPRADOR -en la ter-
minologia del documento de 16
junio 1989- decidieron de consuno
que las cuestiones que pudieran sur-
gir entre ellos con motivo de la com-
pra del grupo CAMP deberian ser re-
sueltas mediante el laudo a
pronunciar por Don A y Don J.

La historia posterior es, en sin-
tesis, como sigue:

Los arbitros designados aceptan
el cometido. Posteriormente, P. in-
cluye entre las cuestiones nuevas a
someter a arbitraje la de si el Sr. A
ostentaba la representacion de los
demandados don F y de la sociedad
T, lo que motiva que esta parte (par-
te integrante de la VENDEDORA)
formule la recusacion del Sr. A y que
éste acepte la recusacion.

La cuestion tenia una indudable
trascendencia que ha sido puesta de
manifiesto por la defensa del Sr. F
y T en el acto de la comparecencia.
El documento base de la reclama-
cion de autos tenia una fecha limite,
el cinco de julio de 1989. La prorro-
ga que P solicité y obtuvo, le fue
otorgada tinicamente por los demas
componentes de la VENDEDORA,
razon por la que aquélla considera
improcedente un arbitraje cuyos
efectos en modo alguno le podian
alcanzar.

Se habia producido la primera y
mas decisiva falla, y para solucionar
el problema, como ordena el arti-
culo 18 de la Ley, se procede al
nombramiento de sustituto «por el
mismo procedimiento mediante el
cual fue designado el sustitutos.
Reunidas al efecto, la eleccién re-
cae en el Sr. E, pero éste, después
de sopesar el alcance de la pro-
puesta, declina el nombramiento.

Fracasan los intentos de lograr
un nuevo acuerdo y éste es el mo-
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mento elegido por la actora para im-
petrar el auxilio judicial. En su opi-
nion, la actitud del Juzgado sélo
debe ser una: proceder en la forma
que determina el articulo 41: se bus-
ca el acuerdo y si éste no se logra,
el Juez debe proceder a la designa-
cion del arbitro mediante sorteo en-
tre los nombres que haya suminis-
trado el Colegio de Abogados.

La parte demandada, en su triple
representacion, se opone a ello con
fundamento en el nimero 2 del arti-
culo 38, demandando del Juzgado
que sea denegada la pretension de
la actora y quede abierta y expédita
la via judicial. Es mas, en prevision
de ello y fracasado el intento de lo-
grar el nombramiento de sustituto
por acuerdo entre las partes, ma-
nifiesta tener ya entablada, ante el
Juzgado competente de Madrid, la
correspondiente demanda judicial.

2. Los términos en que fue re-
dactado el articulo 38 de la Ley 38/
1988, de Arbitraje, son claros y ter-
minantes.

En opiniéon de este Juzgado, la
tesis de la actora que pretende el
nombramiento de sustituto por los
cauces del articulo 41 con base en
que, manifestada inequivocamente
la voluntad de las partes de seguir
sometiendo su decisién al juicio de
arbitros, la falta de acuerdo debe ser
suplida por la designacién judicial,
no puede aceptarse en el arbitraje
concreto ad hoc por ellas conveni-
do. En esta modalidad arbitral, pro-
ducida la renuncia, tan sélo una
nueva voluntad concorde de todos
los interesados, en la designacién de
sustituto, puede salvar la institucién
arbitral. Si el acuerdo no sobrevie-
ne, la solucion del conflicto com-

pete a los Tribunales.

Los términos textuales del se-
gundo parrafo del articulo 38 son
terminantes.
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«No obstante, no procedera !a_
formalizacion judicial del arbitraje si
los arbitros hubiesen sido designa-
dos directamente por las partes y to-
dos o alguno de ellos no aceptasen
o se imposibilitasen para enuur_e[
laudo o si la corporacién o asocia-
cion a la que se encomendo la ad-
ministracion del arbitraje no acep-
tase el encargo. En estos casos, salvo
que las partes llegaren a un 'aa‘:uerdo,
quedara expédita la via judicial para
la resolucion de la controversia.»

2. El caso de autos encaja de
manera total en esta excepcion.
Consiguientemente, la pretension de
la parte actora debe ser rechazada y
por imperativo de lo ordenado en el
articulo 523 de la ley procesal, pro-
cede asimismo su condena en las
costas de este procedimiento.

PARTE DISPOSITVA

Que desestimando la demanda
interpuesta por P. SA. contra Don
Alberto, debia denegar y denegaba
la formalizacién judicial del arbitra-
je solicitada.

Se imponen a la actora las costas
del presente procedimiento.

Asilo manda y firma el Ilmo. Sr.
Victoriano Domingo Lorén, Magis-
trado titular de este Juzgado.

AP Barcelona
A 20 julio 1990

AuTO

Ilms. Sres.: - _
D. José Ramon Ferrandiz Gabriel

D. Rafael Gimeno-Bayon Cobos
D. Francisco Javier Béjar Garcia

En Barcelona, a veinte de julio
de mil novecientos noventa.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Que el presente rollo
dimana de los autos sobre Forma-
lizacién Judicial de Arbitraje (Ley de
Arbitraje 36/1988 de 5 de diciem-
bre), seguidos por el Juzgado de Pri-
mera Instancia numero cinco de
Barcelona, a instancia de la entidad
«P. SA.» contra D. Alberto, cuyas ac-
tuaciones se siguen ante este Tri-
bunal en méritos del recurso de
APELACION interpuesto por la par-
te ACTORA mencionada, contra
Auto de uno de diciembre de mil
novecientos ochenta y nueve dicta-
do por el Sr, Juez del Juzgado «a
quo»_ . )

Segundo. Que la parte disposi-

tiva del Auto recurrido, es dc?l tenor
literal siguiente: «Que desestimando
la demanda interpuesta por P. SA.
contra Don Alberto, debia denegar
y denegaba la formalizacion judicial
del arbitraje solicitada. Se imponen
a la actora las costas del presente
procedimiento. Asi lo manda y fir-
ma el Ilmo. Sr. D. Victoriano Do-
mingo Lorén, Magistrado titular de
este Juzgado».

Tercero. Que, contra el A1:11;0
cuya parte dispositiva se transcribe
en el anterior de los antecedentes,
por la parte ACTORA se interpuso
en tiempo y forma recurso de APE-
LACION que fue admitido en ambos
efectos, con elevacion de las actua-
ciones originales a este Tribunal,
habiendo comparecido las partes li-
tigantes y, tras los tramites legales
pertinentes se sefialo para 12_1 cele-
bracién de la vista el dia veintinueve
de junio ultimo a cuyo acto asistie-
ron las representaciones y defensas
de las partes litigantes que expusie-
ron por su orden.

Vistos, siendo Ponente el Ilmo.
Sr. Magistrado D. Rafael Gimeno-
Bayon Cobos.
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero. A efectos del presente
recurso tienen interés los siguientes
datos: a) El 16 de junio de 1989, se
suscribid un documento por D. Al-
berto y P, SA.; b) Los tres primeros,
en las representaciones ostentadas
y bajo la denominacién conjunta de
«parte vendedora», y el iltimo como
«parte compradora» estipularon,
entre otros, el acuerdo que reza:
«Para resolver cuantas cuestiones
puedan derivarse de la interpreta-
cion o cumplimiento del presente
documento, las partes, con sujecién
en lo no pactado a lo dispuesto en
la Ley 36/1988 de 5 de diciembre
actuaran de la siguiente forma: Una
vez que surja la cuestion de inter-
pretacion o cumplimiento, la parte
que la plantee lo pondra en cono-
cimiento de la otra, y ambas, la so-
meteran a tres arbitros, dos de los
cuales se designan de mutuo acuer-
do en el presente documento en las
personas de D. J y D. Ay el tercero
sera designado de comun acuerdo
por dichos arbitros en el momento
en que surja la cuestion de inter-
pretacion o cumplimiento. A falta de
tal acuerdo el tercer arbitro seria
designado por la Corte Espanola de
Arbitraje, dependiente del Consejo
Superior de Camaras de Comercio.
Dichos arbitros resolveran la cues-
tion surgida, mediante arbitraje de
Derecho, dentro del plazo maximo
de un mes desde que hubiesen acep-
tado la resolucién de la controver-
sia». ¢) El 25 de julio de 1989, tras
haber surgido disensiones, D. Alber-
to y D. Francisco comunicaron a la
actora los puntos objeto de discre-
pancia que pretendian someter a de-
cision arbitral, poniendo en cono-
cimiento de los Aarbiiros el
nombramiento efectuado en su fa-
vor (docs. 2 y 3 de los acompaiiados
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a la demanda); d) El 3 y 8 de agosto
de 1989 fueron aceptados los cargos
por D. Ay D. J (docs. a los . 46 y
49 y ss.); e) El dia 8 de agosto, la
actora amplié el contenido de las
cuestiones que debian ser decididas
por éstas (doc. 36 a 45); f) El 6 de
septiembre fueron recusados los ar-
bitros por D. Francisco siendo acep-
taﬂda la recusacion por D. A el mismo
dia 6 (docs. 13 y 15 de los acom-
panados a la demanda); g) Mante-
nida la decision por D. A pese a la
pretension de la actora de que de-
sempefase el cargo, previo desistir
del sometimiento a arbitraje de cier-
tos puntos inicialmente cuestiona-
dos y determinantes de la recusa-
cion (docs. a los ff. 76 y 79), por D.
Alberto se convoco a la demandante
para que compareciere el 5 de oc-
tub}'e en Madrid a una reunién que
tenia por objeto proceder a la de-
signacién de arbitro de comun
acuerdo, lo que fue aceptado por la
actora (docs. 20, 21 y 22 de la de-
manda); 4) A dicha reunién concu-
rrieron: D. Alberto y D. Francisco
(doc. al f. 95 y ss.); i) En dicho acto,
por los representantes del Sr. F se
propuso como arbitro a D. E, lo que
fue aceptado por los demas concu-
rrentes; j) El 23 de octubre fue re-
chazada la designacion por el desig-
nado (dco. al f. 140); vy k) A
convocatoria de la demandante, el
30 de octubre se celebré una reu-
nion en Barcelona a la que tan solo
acudieron: la propia convocante, D.
Alberto y la sociedad T SA.
Segundo. En el contexto facti-
co expuesto, la demandante en la
primera instancia, pretendio la for-
malizacion judicial del arbitraje, lo
que fue rechazado por la resolucion
recurrida. El recurso, segtin expresa
manifestacion de la apelante en el
escrito de interposicion de la ape-
lacién, tenia por objeto: a) Obtener
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una interpretacion juridica del arti-
culo 38-2 de la Ley de Arbitraje; y b)
La modificacion del pronuncia-
miento por el que se imponen a la
actora las costas de la primera ins-
tancia. Dado que los términos de la
vista del recurso —al sostenerse la
procedencia del arbitraje— permi-
ten, cuando menos, dudar del exac-
to alcance de la peticion formulada
en la vista de la apelaciéon —ya que
podria entenderse que altera y am-
plia el contenido indicado en dicho
escrito—, la primera de las cuestio-
nes que se plantean es la de con-
cretar el eventual efecto vinculante
del contenido del escrito interpo-
niendo el recurso, toda vez que, ve-
tada la «reformatio in peius», la exi-
gencia de que las sentencias sean
congruentes con las peticiones de
las partes, impide —a salvo supues-
tos de orden ptiblico— que en la se-
gunda instancia el Tribunal conce-
da mas de lo pedido. Ello, claro esta,
sin perjuicio de que, dentro de los
limites marcadas por las pretensio-
nes de los litigantes, ya se entienda
que la apelacion es un «novum iu-
dicum» o una «revisio prius instan-
tiae», «se trata de un recurso ordi-
nario, donde no aparecen limitados
los poderes del érgano jurisdiccio-
nal que de él conoce, en relacion el
Juez de Primera Instancia» (senten-
cia del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 1987).

Tercero. Ciertamente los re-
cursos de apelacion, en el momento
de su interposicion, no es necesario
que estén motivados formalmente
ni que la recurrente precise los pun-
tos de la resolucion apelada que im-
pugna —a diferencia de los supues-
tos de la adhesion (articulo 855 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil)—,
siendo en el acto de la vista del re-
curso cuando se concreta la preten-
sion de la apelaciéon. Pero cuando

en el escrito de interposicion del re-
curso se efectiia la concrecion, ésla
es vinculante en aras al principio de
lealtad procesal. Sin que pueda
equipararse la limitacion del ambito
objetivo del recurso con los puestos
de desestimiento o de renuncia en
los que es preciso ratificacion del
interesado o poder especial al efec-
to, ya que aceptarse el debate, al
igual que en el escrito de demanda,
se concreta la pretension de la par-
te. La diferencia basica para con la
explicitacion de los pronunciantes
impugnados en el acto de la vista,
se limita al momento en el que se
efectiia y su constancia escrita, pero
no se altera su naturaleza por razon
el diverso momento procesal. No se
trata de una decision contradictoria
con una anteriormente adoptada,
pudiendo la parte incluso «deser-
tar» del recurso sin necesidad de es-
pecial y personal ratificacion.
Cuarto. Pasando al estudio de
la pretendida «interpretacion juri-
dica del articulo 38-2 de la Ley de
Arbitraje, debe significarse que
como sostiene la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 23 de marzo de
1972 «Conforme a lo dispuesto en
los principios constitucionales (véa-
se art. 31 de la Ley de 23 noviembre
de 1966) y a las leyes organicas (arti-
culo 2 de la del Poder Judicial), la
mision de los Tribunales de Justicia
no es la de emitir informes sobre
temas juridicos o evacuar consultas
sobre problemas abstractos de ca-
racter doctrinal, sino juzgar y hacer
que se ejecute lo juzgado, conde-
nando o absolviendo, como ordena
este articulo, en relacion con las pe-
ticiones de claridad y precision de
los litigantes para la proteccion de
un derecho determinado o un bien
concreto». En consecuencia, ini-
cialmente, la viabilidad del estudio
del cual sea la correcta interpreta-
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cion del articulo 38-2 de la Ley de
Arbitraje aparece interconectado
con el estudio del pronunciamiento
sobre las costas causadas en la pri-
mera instancia, de tal forma que tan
solo en el supuesto de que sea pre-
ciso el analisis del precepto cuestio-
nado a efectos del pronunciamiento
sobre las costas discutidas sera pro-
cedente el estudio del primero de
los problemas planteados, lo que
impone, por razones de sistematica,
entrar, con caracter previo, en cual
sea la normativa aplicable a las cos-
tas causadas en la formalizacion del
arbitraje.

Quinto. Sostiene la apelante
que no resulta de aplicacion lo dis-
puesto en el articulo 523 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil por tratarse
de un procedimiento de «jurisdic-
cién voluntaria», siéndolo los cri-
terios de temeridad y mala fe, pu-
diendo, incluso, con base en el de
la «temeridad» imponerse las costas
al litigante vencedor. Dicha tesis
contiene tres afirmaciones distintas.
La primera, en cuanto sostiene que
nos hallamos ante un procedimien-
to de jurisdiccion voluntaria. Al res-
pecto, debe significarse que, dis-
puesto en el articulo 1811 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil que «se con-
sideraran actos de jurisdiccién vo-
luntaria todos aquellos en que sea
necesaria, o se solicite la interven-
cién del Juez sin estar empenada, ni
promoverse cuestiéon alguna entre
partes conocidas y determinadas»,
quiebra la posicion mantenida por
la recurrente toda vez que la for-
malizacion judicial del arbitraje im-
plica controversia entre partes de-
terminadas, previniéndose el tramite
para sustanciar la controversia en el
articulo 39-3 de la Ley especial a
cuyo tenor «el Juez procedera con-
forme a las formalidades previstas
para el juicio verbal», La conclusién
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acerca de la naturaleza contenciosa
del presente proceso viene avalada
por una interpretaciéon sistematica.
Asi, pese a que la frecuente impre-
cision conceptual impide otorgar a
dicho elemento un valor singular, el
articulo 40 de la Ley se refiere al
«demandado» y «demandados» en el
apartado 1y al «demandante» y «de-
mandados» en el parrafo 2, lo que
careceria de sentido si se tratase de
un acto de jurisdiccién voluntaria.
También se llega a dicho resultado
en un analisis historico doctrinal.
Regulados el «Juicio arbitral» en el
Titulo XV (arts. 770 a 818) y «Del
juicio de amigables componedoress
en el XVI (arts. 819 a 836), ambos
de la «Primera Parte» de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855 (de-
dicada a la «Jurisdiccién contencio-
sa»), la Ley procesal dedicada a la
«Jurisdiccion contenciosa»), la Ley
procesal de 1881 intitulado «De los
juicios de arbitros y de amigables

componedores» reguld el arbitraje

en el Titulo V del Libro II «De la

Jurisdiccion contenciosa». En defi-

nitiva, debe concluirse que la Ley de

Arbitraje regula un propio y verda-

dero proceso que tiene por objeto

sustanciar la «pretension» de desig-

nacion judicial de arbitros.

Sexto. Ahora bien, lo expuesto,
no determina «per se» la aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 523 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, Por
un lado, la literalidad de Ia Ley de
Arbitraje tan sélo previene la im-
posicién de las costas en el articulo
40-2 cuando se tiene por desistido
al demandante por incomparecen-
cia al juicio verbal. Por otro lado,
no cabe una equiparacién aprioris-
tica entre los juicios verbales y aque-
llas cuestiones que deben sustan-
t::iarse por los tramites previstos para
estos pero en virtud de una remision
expresa —no por constituir materia
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propia de un juicio verbal-. Ahora
bien, la doctrina, ante el eventual
abuso de quien utiliza el litigio de
forma ilegitima, y partiendo de las
insuficiencias propias de la reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Civil por
la Ley 34/1984 de 6 de agosto, pro-
pugna la aplicabilidad de los prin-
cipios inspiradores del articulo 523
incluso en aquellos supuestos en los
que leyes especiales remiten a pro-
cedimientos regulados en la Ley de
Enjuiciamiento Civil en los que no
aparece expresamente prevista la
imposicién de las costas de acuerdo
con el criterio del vencimiento ob-
jetivo atenuado. _
Séptimo. A su vez, la sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de ene-
ro de 1990, en un supuesto de re-
mision de la Ley especial al tramite
incidental, ha diferenciado la «na-
turaleza» del juicio y su «tramita-
cién» para entender aplicable en
cuanto a las costas la normativa co-
rrespondiente a su «naturaleza»
aunque entrase en contradiccion
con el «tramite» ordenado. En el
presente caso, si bien las diferencias
existentes entre el supuesto resuelto
por la sentencia citada y el que es
objeto de estudio impiden la directa
aplicacion de la doctrina legal ex-
puesta, ante la ausencia de una re-
gulacion especifica, concluimos
que, tanto en el supuesto de que se
estime que la remision al juicio ver-
bal debe entenderse efectuada no
s6lo en cuanto al procedimiento,
sino también en cuanto al criterio
aplicable al tratamiento de las cos-
tas —y, dado que la Ley de Arbitraje
remite al juicio verbal que, a su vez,
es considerado por la propia Ley de
Enjuiciamiento Civil como «<juicio
declarativo» (articulo 482)-, como
en el caso de atender a la «natura-
leza» del juicio, no es dudosa la apli-
cacion del principio «victus victi»

atenuado, ya que, dada la naturaleza
de la controversia, no nos hallamos
ante un acto de jurisdiccion volun-
taria, sino ante un juicio declarati-
vo.

Octavo. Aquietada la recurren-
te al pronunciamiento por el cual se
desestimé la pretension de desig-
nacion de arbitros, la eventual ate-
nuacion del principio del venci-
miento exige analizar casuis-
ticamente la posible concurrencia
de circunstancias excepcionales que
pudieren justificar la no imposicion
de las costas ya que, aunque sea dis-
cutible si la temeridad de la parte
vencedora puede determinar la im-
posicién de éstas —lo que si era via-
ble antes de la reforma en aras al
principio de la mala fe pero parece
excluido en la vigente redaccion del
articulo 523 de la Ley procesal—, el
precepto citado no admite de forma
rigurosa y objetiva el principio «vic-
tus victi». Ello obliga a entar en el
estudio tanto de la interpretacion
que el Juez «a quo» ha realizado de
la normativa aplicable al caso, como
del contexto factico en el que surge

la controversia.

Noveno. Mantiene la apelante:
a) Que prevenido en el articulo 42
de la vigente Ley 36/1988, de 5 de
diciembre, de Arbitraje, que «el Juez
tinicamente podra rechazar la for-
malizacion del arbitraje cuando
considere por los documentos apor-
tados que no consta de manera ine-
quivoca la voluntad de las partes»
no resulta de aplicacion al presente
supuesto lo dispuesto en el articulo
38-2 que tras ordenar que «si las par-
tes no se pusieren de acuerdo con
la designacion de los arbitros, se
procederé a instancia de cualquiera
de los interesados a la formalizacion
judicial del arbitraje conforme a las
reglas establecidas en los articulos
siguientes», exceptia el caso que
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enuncia al disponer que «No obs-
tante, no procedera la [ormaliza-
cion judicial del arbitraje si los ar-
bitros hubieren sido designados
directamente por las partes y todos
o alguno de ellos no aceptasen o se
imposibilitasen para emitir el laudo
o si la corporacion o asociacion a la
que se encomendd la administra-
cion del arbitraje no aceptase el en-
cargo. En estos casos, salvo que las
partes lleguen a un acuerdo, que-
dard expédita la via judicial para la
resolucion de la controversia»; b) La
existencia de un abuso de derecho:
y ¢) Que es cuestion de fondo la con-
crecion de si D. José se halla vin-
culado por el arbitraje ya que D.
Francisco es un propio y verdadero
«testaferro» de aquél, siendo D. José
quien, en la realidad, recibe directa
e inmediatamente los efectos del
contrato —sin interposicion del pro-
pio D. Francisco— hallandose legi-
timado para ser demandado de for-
malizacién de arbitraje.

Décimo. Por lo que respecta a
la primera de las tesis apuntadas,
debe rechazarse ya que, fundamen-
tado el arbitraje en la confianza de
los litigantes en la institucion, la Ley
previene la posibilidad de que tal
factor se vea acentuado cuando el
convenio arbitral se extienda a la
designacion concreta de las perso-
nas de los arbitros, supuesto en el
que resulta de aplicacion el parrafo
2 del articulo 38 de la Ley especial
cuando alguno de los arbitros no
acepte o se imposibilite para la emi-
sion del laudo. No cabe argumentar
que al acceder los litigantes a la de-
signacion de quien pudiere susti-
tuirle: a) Que se produjo una no-
vacion del primitivo contrato; y b)
Que el tratamiento de la no acep-
tacion o de la imposibilidad del ar-
bitro asi designado es diferente al
del designado en el convenio inicial.
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La trascendencia de la modificacion
pretendida, para transformar un
convenio arbitral con designacion
de arbitros en un convenio arbitral
sin designacion de éstos implica una
alteracion sustancial de lo acordado
que exige que conste documental-
mente, a tenor de los articulos 6 y
42 de la Ley la «voluntad inequivoca
de las partes» de someterse a dicha
modalidad de arbitraje, y, en el pre-
septe caso, los datos expuestos en el
primero de los fundamentos no re-
velan esa voluntad, sin que pueda la
parte transformar el intento de Ile-
gar al acuerdo que cita el articulo
38 de la propia Ley de Arbitraje, con
la conclusiéon de un contrato arbi-
tral novatorio. Tampoco cabe ad-
mitir que en el caso de que el de-
signado no acepte el cargo se
produce «ex lege» y al margen de la
voluntad de las partes la importante
alteracion del contrato que sostiene
la apelante. En efecto, no se trata de
que tal interpretacion venga vedada
por lo preceptuado en el articulo 19
de la Ley a cuyo tenor «cualquiera
que sea la causa por la que haya que
designar un nuevo arbitro, se hara
por el mismo procedimiento me-
diante el cual fue designado el sus-
tituido» cuya ubicacién sistematica
en el Titulo III de la Ley hace cuan-
do menos dudosa su aplicacion di-
recta al caso estudiado, sino que la
claridad de la norma al exigir el
acuerdo en la designacién concreta
de la persona del arbitro, no puede
verse desvirtuada por la tesis, que
se estima diametralmente opuesta
al espiritu informador del precepto
estudiado, de que, en el caso de que
el nombrado para sustituir al desig-
nado en el convenio arbitral no
aceptase, procedera su designacién
judicial.
Decimoprimero. Cuestiona la
recurrente la admisibilidad de dicha
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causa de oposicion a la formaliza-
cion judicial del arbitraje en fase de
decision, a la vista de los términos
del articulo 42-1 de la Ley de Arbi-
traje antes transcrito —«el Juez uni-
camente podra rechazar la forma-
lizacion del = arbitraje cuando
considere por los documentos apor-
tados que no consta de manera ine-
quivoca la voluntad de las partes»—.
Ahora bien, del tenor del precepto
pudiere cuestionarse si en tal caso
es procedente el rechazo «a limine»
de la pretension, pero no es dudoso
que, caso de haberse tramitado el
juicio verbal, la causa de inadmision
opera como causa de desestima-
cion.
Decimosegundo. Mayor rele-
vancia surge del estudio de la se-
gunda de las tesis mantenidas por la
recurrente. Preceptuado en el arti-
culo 7 del Codigo Civil que: «1. Los
derechos deberan ejercitarse con-
forme a las exigencias de la buena
fe. 2. La ley no ampara el abuso del
derecho o el ejercicio antisocial del
mismo. Todo acto u omision que por
la intencion de su autor, por su ob-
jeto o por las circunstancias en que
se realice sobrepase manifiestamen-
te los limites normales del ejercicio
de un derecho, con dano para ter-
cero, dara lugar a la correspondien-
te indemnizacion y a la adopcion de
las medidas judiciales o administra-
tivas que impidan la persistencia en
el abuso». En el articulo 11 de la Ley
Organica del Poder Judicial se dis-
pone que: «1. En todo tipo de pro-
cedimiento se respetaran las reglas
de la buena fe. No surtiran efecto
las pruebas o libertades fundamen-
tales. 2. Los Juzgados y Tribunales
rechazaran fundamentalmente las
peticiones, incidentes y excepcio-
nes que se formulen con manifiesto
abuso de derecho o entrafien fraude
de ley o procesal». En el presente

caso, aquietada la demandante al ar-
bitro designado por la contraparte,
no ya después de conocida su iden-
tidad, sino con caracter previo, la
ulterior negativa de una de las par-
tes a efectuar la designa pudiere
ocultar un abuso de derecho. Pero
tal tesis no puede ser acogida ya que:
a) La singular confianza que fun-
damenta el arbitraje no supone una
valoracion objetivizada de idonei-
dad para el cargo del arbitro desig-
nado que deviene, en consecuencia,
insustituible —a salvo que las pro-
pias partes depositen idéntica con-
fianza en un tercero—; y h) Aun
cuando en el contrato arbitral se
hace referencia a «parte vendedo-
ra», con independencia del alcance
de la expresion utilizada —lo que no
es objeto de este recurso en el que
tan solo se emplea a efectos de iden-
tificacion y siguiendo la terminolo-
gia de las partes en el documento
indicado—, no existe, en la realidad,
una sola parte vendedora, sino va-
rias partes que también entre ellas
debieren haberse puesto de acuer-
do.

Decimotercero. También debe
desestimarse la tesis de que la sus-
cripcion del contrato por D. José es
cuestion de fondo sustraida al co-
nocimiento del Juez en fase de de-
signacion de arbitros. La Ley no exi-
ge solamente analizar si consta la
voluntad de someterse al arbitraje,
sino que impone el analisis del teér-
mino subjetivo «la voluntad de las
partes» que debe ser «inequivoca»,
debiendo denegarse cuando aparez-
ca dudosa y, tanto en el supuesto de
que nos hallemos ante el caso de in-
tervencion en el contrato de quien
es fiduciario de un tercero, como en
el de que se trate de un propio «pres-
tanombre», de los términos del con-
venio arbitral no puede llegarse a la
conclusién de la inequivoca volun-
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tad de D. José de sometimiento a
arbitraje.

Decimocuarto. Consecuente-
mente con lo razonado, procede re-
chazar el recurso, con imposicién
a la recurrente de las costas cau-
sadas en esta apelacién de confor-
midad con lo prevenido en el arti-
culo 736 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

PARTE DISPOSITIVA

La Sala DIJO: Que debia CON-
FIRMAR y CONFIRMABA el Auto
del Juzgado de Primera Instancia
nimero cinco de Barcelona de uno
de diciembre de mil novecientos
ochenta y nueve, cuya parte dispo-
sitiva se ha transcrito en el segundo
de los antecedentes, desestimando
el recurso de apelacién interpuesto
por la representacién procesal de P,
SA., con imposicion a la recurrente
de las costas causadas en la presente
instancia.

Asi por este Auto, lo mandan y
firman los Ilmos. Sres. Magistrados
del Tribunal.

De la lectura de las anteriores re-
soluciones pueden sacarse algunas
lecciones provechosas:

En primer lugar, hay que llamar
la atencion sobre lo peligroso que re-
sulta nombrar arbitros ad hoc, desig-
nados por sus nombres y apellidos
con mucha anterioridad a la pro-
duccion de la controversia. Se co-
rren demasiados riesgos, entre ellos
el que ocurrié en el caso de autos.
Tampoco hay que despreciar otro no
menos frecuente cual es el falleci-
miento de uno de los arbitros. En la
mayor parte de los casos se frustra
el arbitraje.
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En segundo lugar, hay que des-
terrar de una vez para siempre la vi-
ciosa practica heredada de la ley an-
terior de nombrar como arbitros a los
abogados de las partes. Inevitable-
mente tenia que ocurrir lo que ocu-
rrio. Si una de las partes, por las ra-
zones que sea, formula la recusacion,
no queda mds remedio que dejarlo
correr... (A ver quién quiere asumir
la responsabilidad de arbitrar en cir-
cunstancias semejantes!

Por lo demdas, las resoluciones son
correctas en relacion con las cir-
cunstancias del caso. A nivel dog-
mdatico queda la duda de si el
art. 38,2 LA se opondria a la desig-
nacion de un nuevo drbitro, una vez
iniciado el procedimiento arbitral,
por ejemplo, en caso de fallecimien-
to de uno de los arbitros nombrado
directamente por las partes. En mi
opinion el tema deberia resolverse en
funcién de las circunstancias del
caso y no siempre con una solucion
univoca.

Es correcta asimismo la decision
sobre las costas, aunque quisiera
cuestionarse la naturalea jurisdic-
cional del arbitraje, que, por lo de-
mads, es la tesis mayoritaria.

En cambio no es cierto el apunte
que se desliza en el FD tercero del
auto de la AP en cuanto a la limi-
tacion de los motivos de la apelacién
por haberlos concretado en el escrito
interponiendo el recurso. Tal hecho
seria solamente indicativo, pero no
vincula en absoluto a la parte, ya que
el momento de motivacién del re-
curso es exclusivamente el acto de
la vista. La propia AP no hace caso
de tal apunte anecdético y examina
de hecho todas las cuestiones plan-
teadas en el acto de la vista.
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4, ANULACION DEL LAUDO:

AP MADRID
S 14 de septiembre de 1990

FUNDAMENTOS JURIDICOS

«Primero. Por la representa-
cién de la entidad mercantil El del
V., S.A., se solicita por la via del re-
curso de anulacion establecido en
los articulo 45 y siguientes de la Ley
36/1988 de 5 de diciembre de Ar-
bitraje, la nulidad del laudo arbitral
de 13 de julio de 1989, emitido ante
el Notario de Madrid don Rafael Ruiz
Gallardén, por el arbitro don G.A.O.,
que fue aclarado por auto de 26 del
referido mes y afio, en el que por el
referido arbitro se dio respuesta ne-
gativa a la primera cuestion plan-
teada por las partes, esto es, a si El
del V., S.A., est4 juridicamente obli-
gada por la adaptacion del contrato
E./G.E., que surti6 efecto a partir del
1 de enero de 1986, y positiva a las
dos cuestiones siguientes, esto es, si
E.de V., S.A., continuaba vinculada
por el clausulado del primitivo con-
trato E./G.E., respecto de los sumi-
nistros de energia eléctrica realiza-
dos por E. durante 1986 y 1987, si
bien el arbitro en el laudo modera
y corrige la aplicacion estricta del
primitivo contrato (de 16 de diciem-
bre de 1980), en los términos que
especifican los apartados d), ¢), v f)
del laudo; y por ultimo, la respuesta
también afirmativa de la tercera y
ultima cuestion debatida, estiman-
do que E. de V., S.A,, esta obligada
a pagar a las sociedades del G.P., las
cantidades satisfechas por éstas y
que corresponden a aquélla, que la
estima en la cuantia de 2.919,0 mi-
llones de pesetas como importe de
energia suministrada y 614,2 millo-

LIMITACIONES

nes de pesetas por intereses de de-
mora. Fundamentando el denomi-
nado recurso de nulidad, la entidad
recurrente o actora en tres motivos,
a saber: 1. El no haberse observado
por el arbitro, en el desarrollo del
arbitraje, en algunas de las diligen-
cias probatorias esenciales, el prin-
cipio de audiencia e intervencion de
las partes (articulo 45.2 en relacion
con el 26 de la Ley 36/88, de 5 de
diciembre y el articulo 24.1 de la
Constitucién espafola). 2. El arbitro
ha resuelto puntos no sometidos a
la decision arbitral: la revisién del
contrato de 16 de diciembre de 1980,
por razones de equidad (articulo
45.4 de la citada Ley de Arbitraje
(LA) de 5 de diciembre de 1988, en
relacion con el articulo 3 del Codigo
Civil (CC) y 9.3 de la Constitucion
espafiola (CE). Y 3. La liquidacion
que formula el laudo, tanto por
principal como por intereses de de-
mora, es contraria al orden publico
(articulo 45.5 de la Ley de Arbitraje,
en relacién con el articulo 359 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, arti-
culo 11.3 de la Ley orgénica del Po-
der Judicial (LOPJ), articulo 1.100
del Cédigo Civil, en conexion con el
articulo 24.1 y 9.3, de la Constitu-
cion espafola). Solicitanto en con-
secuencia, en primer término, la
nulidad del laudo por no haberse
observado el principio de audiencia
e intervencion de las partes en las
diligencias para mejor proveer acor-
dadas por el arbitro, después de las
pruebas y de las conclusiones de las
partes; segundo y en defecto de la
peticién anterior; solicita también
la nulidad del laudo, en cuanto al
fondo por haberse entrado a cono-
cer cuestiones no sometidas por las
partes a la decisiéon del arbitro, como
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ha sido la revision del contrato de
16 de diciembre de 1980, realizada
por motivos de equidad; y por ulti-
mo, para el supuesto de no apre-
ciarse por la Sala ninguno de los dos
an}eriorcs, se estime que al calcular
y fijar en el mismo por principal e
intereses a cargo de V., se ha incu-
rrido en la conculcacion del orden
publico dimanante de la Constitu-
cién, conforme al articulo 45.5, de
la Ley de Arbitraje, por violacion del
principio de la congruencia y lega-
lidad y se acuerde por la Sala que
se corrija la liquidacion en el sen-
tido: 1. Que los pagos ya realizados
por V. ascienden a 8.117 millones
de pesetas en vez de 4.964 millones
de pesetas que, por error, fija el fa-
llo. 2. Que la produccion de inte-
reses por demora ha de contarse a
partir del fallo, o sea el 13 de julio
de 1989, y no antes y 3. Que el tipo
de interés aplicable debera ser el 9
por ciento en vez del 12 por ciento
que establece el laudo.
~ Segundo. De los tres motivos de
impugnacion senalados mas arriba,
es el primero el que aparece ex-
puesto con mas solidas fundamen-
taciones por la parte recurrente, en
cuanto que aparecen reconocidas
por la contraparte las alegaciones
estrictamente facticas invocadas por
la parte actora o ejercitante del re-
curso de nulidad, y se refiere al he-
cho de que el arbitro, haciendo uso
de la facultad concedida por las par-
tes en la reunion celebrada en la No-
taria de don Rafael Ruiz Gallardén
el 27 de enero de 1989, en la que las
partes de acuerdo con el arbitro, fi-
jaron entre otras cuestiones, el pro-
cedimiento a seguir, recabd de las
partes y de U., las informaciones
complementarias a que se refiere el
apartado E), de los referidos acuer-
dos (documenio ntmero 6 de los
aportados en periodo probatorio, fo-
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lios 74, 75 y 76 del legajo de docu-
mentos), después del periodo de
conclusiones (vid. documento re-
terido apartado A. a los folios indi-
cados mas arriba), y sin que el re-
sultado de las referidas infor-
maciones se hubiera dado vista a
las partes, habiendo servido las mis-
mas al arbitro para fijar el quantum
de la deuda de V.m respecto del G.
de E., y el tanto por ciento del in-
terés aplicado por demora. Ahora
bien, fijados asi los hechos, para la
resolucion de este motivo de im-
pugnacién, es preciso determinar si
tales “informaciones complemen-
tarias” son verdaderas diligencias de
prueba en las que se vulneraron el
principio de audiencia e interven-
cion de las partes, consagrado sin-
gularmente para las mismas en el
parrafo tltimo del articulo 26 de Ley
de Arbitraje. Entendemos que, de
acuerdo con el propio convenio de
las partes que las establece, no pue-
de entenderse como pruebas, en el
sentido propio de las mismas, aun-
que ellas se refieran a la apreciacion
de hechos de influencia en el pleito
en que sean necesarios o conve-
nientes conocimientos cientificos,
artisticos o practicos, tal como dice
el articulo 610 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, y aunque tales in-
formaciones hayan servido para for-
mar el criterio del juzgador en
algunos puntos (pues para eso se es-
tablecieron), y ello por las siguien-
tes razones que pasamos a enume-
rar: 1. Porque estos conocimientos
los han de proporcionar fundamen-
talmente las propias partes litigan-
tes, por medio de sus propios téc-
nicos (“el arbitro —dice la clausula—
podré dirigirse a cualquiera de las
partes solicitando cualquier infor-
macion complementaria...”), por lo
que estan mas en la via de alegacio-
nes o aclaracion de alegaciones, que
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en diligencias de prueba. 2. Es mas
dudoso en pura técnica juridica, que
en el procedimiento arbitral esta-
blecido por Ley 34/1988 se puedan
aportar al procedimiento por “dili-
gencias para mejor proveer”, prue-
bas no practicadas en el periodo
probatorio correspondiente, cuan-
do de acuerdo con el articulo 26 de
la Ley de Arbitraje, no rige el prin-
cipio de aportacion de parte, como
en el procedimiento ordinario, sino
que al contrario, se faculta amplia-
mente al arbitro a que por propia
iniciativa se lleve a efecto las prue-
bas que estimen pertinentes, admi-
sibles en derecho. 3. En el plano
contractual y de acuerdo con lo dis-
puesto en los articulos 1281 y si-
guientes del Codigo Civil, la Sala lle-
ga a la misma conclusion de
entender que las informaciones
complementarias no constituyen
verdaderas y propias diligencias de
prueba y ello que de acuerdo con
los propios términos del convenio,
celebrado el 27 de enero de 1989,
en la reunion habida entre el arbitro
y las partes; las informaciones se re-
cogen en apartado e), del acta le-
vantada al efecto, en los siguientes
términos: “El arbitro podra dirigirse
a cualquiera de las partes solicitan-
do cualquier informacion comple-
mentaria, técnica o economica, que
juzgue necesaria para formar su jui-
cio. Podra también dirigirse a los
servicios técnicos de U., a través de
su director con el mismo objeto”.
Fijandose por el contrario el pro-
cedimiento a seguir, para dictar el
laudo, asi como la situacion de pla-
zos para formular alegaciones, todo
ello de acuerdo con lo previsto en
los articulos 21.2, y 25.2 de la Ley
de Arbitraje, en los apartados com-
prendidos en el epigrafe letra A, en
cuyo apartado ¢) dedicado a la prue-
ba y su practica, no se hace referen-

cia a las informaciones complemen-
tarias ni a las diligencias para mejor
proveer. Interpretacion ésta de los
acuerdos, que se compagina con la
contestacion dada por el senor A.
0., arbitro de la contienda, a la pre-
gunta segunda, en la que manifiesta
que las “informaciones” se estable-
cieron, como actuaciones persona-
les suyas cerca de los técnicos y ex-
pertos en materia eléctrica y en
materia financiera, para formar su
juicio.
Tercero. Paralasolucion de los
restantes motivos de impugnacion,
es preciso poner de manifiesto que
esta Sala entiende que es aplicable
en términos generales a la nueva le-
galidad, la jurisprudencia surgida en
aplicacion de la Ley de 22 de di-
ciembre de 1953, para fijar el con-
tenido revisor de los laudos por los
Tribunales de Justicia y recogido
sintéticamente en el fundamento de
derecho segundo de la sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de marzo
de 1990, amparado en las sentencias
que el mismo cita, las del propio Tri-
bunal Supremo de 13 de octubre de
1986, 12 junio de 1987, 17 de marzo
de 1988 y el Tribunal Constitucional
de 16 de marzo de 1988, que lo cons-
trifie a la emisién del juicio externo
a cerca de la observancia de las for-
malidades esenciales y sometimien-
to del arbitro a los limites del con-
venio, por lo que de acuerdo con
esta doctrina y lo que a continua-
cidon exponemos, merece ser deses-
timado el segundo motivo de im-
pugnacion, planteado al amparo del
numero 4 del articulo 45 de la Ley
de Arbitraje, que se refiere a haber
resuelto en el laudo cuestiones no
sometidas a su decision, como ha
sido la revision del contrato de su-
ministro de energia eléctrica con E.
de 16 de diciembre de 1980, y que
esta revision se haya hecho por mo-
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tivos de equidad en un juicio arbi-
tral de derecho. Es de tener en cuen-
ta, al repecto, que al arbitro en el
laudo, después de mantener la vi-
gencia del referido contrato cele-
brado con E., con respecto a E. de
V., 8.A., sostuvo la modificacién de
los efectos del primitivo contrato de
1980, a consecuencia de que por la
entrada en vigor de la Ley sobre Ex-
plotacion Unificada del Sistema
Eléctrico Nacional de 26 de diciem-
bre de 1984, hizo mucho mas gra-
vosa la situacion de una de las partes
contratantes, precisamente la de E.
de V., circunstancia ésta que por es-
timacion del arbitro de que no fue
prevista ni era de prever cuando se
formalizé el contrato, hacia acon-
sejable modificar, atemperando, sus
efectos, respecto de la entidad re-
currida, por razones de equidad. Es
evidente pues, que el arbitro no se
excedio de los limites del convenio,
en tanto que por el cumplimiento
del mandato recogido en el punto
numero, 2.° del convenio arbitral,
como por el recogido en el 3., se
faculta al arbitro para adoptar con-
gruentemente la resoluciéon que
ahora se reputa por la parte recu-
rrente como no convenida en el
contrato arbitral ya que en el men-
cionado en el primer lugar se trata
de determinar si en los afios 1986 y
1987, estaba todabia vinculado o no
al primitivo acuerdo de 1980 la mer-

cantil E. de V., y en el citado en se-

gundo lugar, si a consecuencia de

lo anterior o por cualquier otra cau-

sa juridica, la entidad recurrente esta

o0 no esta obligada al pago de la can-
tidad que le reclama el G. de E. Es-
tableciéndose pues, en el laudo la

causa de la obligacién de pago como
consecuencia de declarar subsisten-
te el contrato con las modificacio-
nes aconsejadas por la equidad, de-
bidas al haber surgido circunstancias
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nuevas que 1no se tuvieron en cuenta
a la firma del contrato que hacen
mas gravosas las prestaciones de una
de las partes, modificacion ésta en
el laudo, que no rebasa los términos
del mandato, en cuanto que segiin
se dice en sentencia de 13 de junio
de 1985 (citada por la parte recu-
rrente), en su 5.° considerando “que
atendida la finalidad del arbitraje,
rectamente ordenada a dirimir pa-
cificamente cuestiones controverti-
das, la interpretacion de los puntos
que para su resolucion se someten
al arbitro, no puede hacerse de ma-
nera restrictiva y de forma que ese
coarte su libertad para resolver con
toda amplitud lo que el conjunto de
lo pactado imponga racionalmen-
te”, que es lo que adecuadamente y
de conformidad con el convenio ha
hecho el 4rbitro en el laudo al que
se refiere el presente recurso. Por
tltimo y en lo que afecte a este mo-
tivo, tampoco se puede decir que por
aplicar o moderar los efectos de un
contrato con criterios de equidad,
para obtener un reequilibrio de las
prestaciones de las partes, haya con-
vertido el arbitraje de derecho en un
arbitraje de equidad, porque una
cosa es el juicio de equidad, y otra
cosa muy distinta es hacer uso de la
equidad, como criterio de interpre-
tacion de las normas o de los con-
tratos, puesto que ya los romanos
advirtieron, con razon, que muchas
veces la estricta aplicacién del De-
recho trae consecuencias dafiosas
pa.ra-!a justicia: summum ius summa
iniuria.

Cuarto. El tltimo motivo de la
impugnacion lo ha fundamentado la
parte recurrente, en la causa de nu-
lidad del nimero 5 del articulo 45
de la Ley de Arbitraje: “cuando el
laudo arbitral fuera contrario al or-
den publico”, por entender su re-
presentacion, que el laudo ha in-

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTIicIA 91

currido en tal conculcacion, al
calcular y fijar el mismo lo adeu-
dado por V., tanto por principal
como por intereses a favor del G. E.,
por haber violado los principios de
congruencia y legalidad, y en su vir-
tud se pide a'la Sala, no la nulidad
del laudo, sinc una declaracion de
voluntad, en la que se manifieste, a
la vista de las actuaciones en el pro-
ceso arbitral —ya que de otra forma
la Sala no podia formar su convic-
cion— 1. Que los pagos realizados
por V. ascienden a 8.117 millones
de pesetas, en vez de 4.964 millones
de pesetas que, por error, fija el fa-
llo; 2. Que la produccién de inte-
reses por demora ha de contarse a
partir del fallo, o sea el 13 de julio
de 1989 y no antes, y 3. Que el tipo
de interés aplicable debera ser el 9
por ciento en vez del 12 por ciento
que establece el laudo; pronuncia-
mientos éstos que no corresponde a
la competenciajurisdiccional de este
Tribunal, de acuerdo al articulo 45
de la Ley de Arbitraje, en relacion
con el nimero, del articulo 46 de la
misma Ley, que determina la com-
petencia de la Audiencia Provincial,
para la anulacion de los laudos en
todo o en parte por alguna de las
causas, sefialadas en el primero de
los articulos citados, pero carece de
competencia, para sustituir o variar
de cualquier forma lo fallado por el
arbitro en otro pronunciamiento
distinto, revisando la decision del
arbitro como si de un recurso de
apelacion se tratara, considerando-
le como si se tratara de un Juez a
quo. Si no fuera suficiente lo ex-
puesto para la desestimacion de este
motivo de impugnacion de laudo y
a mayor abundamiento, hay que en-
tender que aunque como es sabido
la incongruencia no es un vicio del
procedimiento, entendiendo éste en
un sentido restringido, sino del acto

que pone fin al mismo, la sentencia,
sin embargo del factum alegado por
la parte recurrente para fundamen-
tar el mismo como motivo de im-
pugnacién, no se refiere ninguno a
la violacion por el arbitro al dictar
el laudo lo dispuesto en el articulo
359 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, ni del articulo 11.3 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, ya que es
reiterada la doctrina jurispruden-
cial —entre otras las sentencias de
26 de febrero de 1934, 27 de enero
de 1961, 15 de marzo de 1961 y 2
de febrero de 1962— que entiende
que al referirse el articulo 359, a que
las sentencias sean congruentes con
las demandas y demas pretensiones
oportunamente deducidas, lo hace
a los suplicos de los escritos y no a
los razonamientos o fundamenta-
ciéon que se hagan en los mismos,
esto es, la congruencia hay que bus-
carla entre las peticiones de las par-
tes y el fallo, como también tiene
declarado el Tribunal Supremo,
siendo “doctrina jurisprudencial in-
tegradora en la materia —como se
dice en la sentencia de 9 de diciem-
bre de 19831—, la que proclama es
la obligacién del juzgador, en ma-
teria civil, de decidir las cuestiones
planteadas, con sujecion a los he-
chos alegados y a las pretensiones
oportunamente planteadas en el
pleito, sin que pueda deducirse la
incongruencia de los fundamentos
juridicos de la sentencia, y mucho
menos de la discordancia entre és-
tos y lo estimados aplicables por los
litigantes, ya que la facultad de los
Tribunales de indagar y aplicar la
norma que estiman del caso no tie-
ne limite, con base a la incongruen-
cia, que la de no poder dar acogida
a una accion no invocada, alterar la
causa de pedir o sustituir las cues-
tiones debatidas por otras, segin
reiterada jurisprudencia”. Por lo que
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no puede discutirse al socaire de la
congruencia y del principio de la le-
galidad, la correccion o incorrec-
cion de la aplicacion del articulo
1145 del Cédigo Civil, en vez del
articulo 1100 del mismo Cédigo, con
objeto de fijar el calculo de los in-
tereses moratorios. Tampoco se
puede hablar de que el laudo haya
ido en contra de los hechos alegados
por la entidad recurrente y admitido
por la recurrida, en cuando apare-
cen diferentes la base de los calcu-
los expuestos por las partes a los
realizados por el arbitro en e] laudo,
porlo que, por otra parte, al haberse
otorgado en el laudo menos de Ia
cantidad reclamada por el G.E. a E.
de V., S.A,, ni cosa distinta a lo So-
licitado por las primeras, al haber
atemperado la deuda, por razones
de equidad, reduciendo la presta-
cion que de conformidad al contra-
to de una interpretacion rigida de-
bia satisfacer, no se puede hablar de
que el laudo haya incurrido en in-
congruencia.»

Esta interesante sentencia aplica
el recurso de anulacion previsto en

la nueva Ley de arbitraje de 1988 co-
rrectamente, sin fisuras que perni-
lieran una revision del laudo en
cuanto al fondo. Ha sintonizado pues
plenamente con la filosofia de la
nueva Ley,

Puede ser util una pequenia ma-
lizacion en cuanto a la iniciativa
probatoria del arbitro en materia ar-
bitral. No cabe duda que la ley le
concede esta iniciativa y debe ha-
cerse uso de ella. Ahora bien, ello
obliga a respetar la contradiceion
entre las partes, sobre todo para de-
purar los resultados que arrojen las
pruebas ordenadas por el arbitro.
Nadie mejor que las paries para arri-
mar el ascua a su sardina. En el caso
de autos es probable que las partes
tuvieran algo que decir respecto de
las informaciones documentales re-
cogidas motu propio por el arbitro v
que le han servido para formar su
conviccion. Ello seria extremada-
mente relevante, sobre todo si los
caleulos y los computos insinuados
por la parte recurrente en el altimo
motivo de impugnacion fuesen cier-
10s....

5. ARBITRAJE Y MEDIDAS CAUTELARES

JPI n.® 22 Barcelona
P 8 octubre 1990

Providencia Magistrado-Juez: Sra.
Vidal Martinez

En Barcelona a ocho de octubre
de mil novecientos noventa

Por turnado el anterior escrito,
escritura de poderes y documentos
que al mismo se acompanan, con
sus copias, férmense autos que se
registraran en el libro correspon-
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diente, en los que se tiene por com-
parecido y parte al Procurador de
los Tribunales D. Francisco en nom-
bre y representacion de B S.A. y por
formulada demanda sobre adopcion
de medidas cautelares, Yy concu-
rriendo los presupuestos exigidos en
el art. 1428 LE.C., se decreta bajo
la responsabilidad del actor y siem-
Pre que previamente constituya
fianza de importe Diez Millones de
Pesetas (10.000.000 pis), para res-
ponder de la indemnizacion de los
dafios y perjuicios que pudiese cau-
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sar, el secuestro de los 996 relojes
marca F. entregados por el aclor al
demandado, y de cuantos documen-
tos se hallen en poder de éste rela-
tivos a'los mismos, personandose la
Comision Judicial en el domicilio
del comandado al objeto de apre-
hender los que se encuentren re-
quiriéndole, en su caso, a fin que
designe el lugar en que se hallen los
restantes para su inmediata entrega
al depositario que designe la actora
el cual debera aceptar el cargo y ju-
rar o prometer desempenarlo [fiel-
mente, senalandose al efecto ¢l pro-
ximo dia 8 de noviembre de 1990 a
las 10°30 horas de su marniana. No ha
lugar a la administracion judicial so-
licitada.

Lo mando y firma S. S.# [lma. Doy
fe.»

La mera existencia de esta reso-
lucion demuestra que no es cierto el
temor literal del art. 50 de la ley de
arbitraje. La necesidad v proceden-
cia de las m. c. supera los estrechos
moldes de la L.A. y se rige por los
criterios generales de la L.E.C. ;Fal-
tariamos!

JPI n.° 22 Barcelona
A 30 noviembre de 1990

AuTto

En Barcelona a treinta de no-
viembre de mil novecientos noven-
ta.

HECHOS

12, Que en fecha de 5 de oc-
tubre de 1990 por el Procurador Sr.
M. obrando en nombre y represen-
tacion de B. S.A., formuld demanda
sobre adopciéon de medidas caute-

lares contra S.A. tras exponer los he-
chos en que [undaba sus pretensio-
nes, por resolucion de fecha 8 de
octubre de 1990 se acordd previa
constitucion de fianza la adopcion
de las medidas cautelares. Que en
fecha 8 de octubre de 1990 se tuvo
por comparecido y parte al Procu-
rador Sr. M. en nombre y represen-
tacion del demandado C. S.A. v por
formulada oposicion a las medias
cautelares, citandose a las partes
para la comparecencia prevista en
el art. 1428 de la L.E.C. y celebrada
la comparecencia acordada en fe-
cha 29 de los corrientes, se practi-
caron las pruebas admitidas y decla-
radas pertinentes, con el resultado
que consta en aulos.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1o El demandado como pri-
mer motivo de oposicion a las me-
didas acordadas alega la falta de ju-
risdiccion  de los  tribunales
espanoles, en base al art. 21 del con-
trato suscrito.

2 Tratandose del ejercicio de
una demanda principal, no cabe
duda que al haber formulado el de-
mandado esta excepcion con cardc-
ter previo, el Juez Espanol deberia
abstenerse de conocer en virtud de
la clausula de sumision al Tribunal
de arbitraje de Ginebra, ya que el
demandado no ha renunciado a ella,
al alegarla como excepcion.

3.0 El actor no ha formulado
una demanda principal, sino de
adopcion de medidas cautelares y el
propio articulo 21 del Contrato de
Distribucion establece que el pro-
cedimiento del tribunal arbitral sera
el establecido por las normas de ar-
bitraje de la Camara de Comercio
Internacional, estableciendo el
art. 8.5 del Reglamento de concilia-
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cién y arbitraje de la “International
Chamberg of Commerce” que “las
partes pueden ... solicitar a cual-
quier autoridad judicial medidas
provisionales o conservatorias, sin
contravenir por ello al convenio de
arbitraje que las vincula...”, y ade-
mas al art, 22 5.© L.O.P.J. atribuye a
los Juzgado espafioles la competen-
cia para adoptar medidas provisio-
nales o de aseguramiento respecto
de personas o bienes que se hallen
en territorio espanol y deban cum-
plirse en Espaia, y por lo expuesto
debe desestimarse la oposicion fun-
dada en dicho motivo.

4.» El demandado alega, en se-
gundo lugar, que la medida adop-
tada no es procedente pues lo que
se reclama es una obligacién pe-
cuniaria.

5.0 Elart. 1428 L.E.C, exige para
la adopcion de medidas cautelares,
que se trate de asegurar el cumpli-
miento de una obligacién de hacer
o no hacer, o de entregar cosas de-
terminadas o especificas, y si bien
en la demanda el actor afirmé tener
derecho a que le fueran devueltas
las mercancias entregadas, y el
art. 19 del Contrato le faculta a re-
cobrar los relojes en stock, y en base
a ello se acordé la medida solicita-
da, de su actuacién posterior, y en
particular de la comunicacion re-
mitida al demandado de “notifica-
cion de solicitud de demanda de ar-
bitraje y de designaciéon de un
arbitro” se evidencia que lo que re-
claman no son los relojes sino la
cantidad de 254.824’03 Francos Sui-
zos de principal y los intereses, can-
tidad que afirman se corresponde al
valor de la mercancia suministrada,
y habida cuenta que el objeto del
procedimiento arbitral no lo son los
relojes secuestrados, ya que la ac-
cion no se dirije a obtener la entrega
de los mismos, sino su valor, debera

914

dejarse sin efecto la medida acor-
dada por no ser la procedente sin
que deba, en consecuencia, am-
pliarse en los términos solicitados
por la actora, y sin que deba susti-
tuirse por una administracién judi-
cial, ya que los presupuestos para su
concesion son los mismos que para
el secuestro, y todo ello sin hacer
expresa imposicion de costas.

PARTE DISPOSITIVA

En atencién a lo expuesto:

DECIDO: Dejar sin efecto las me-
didas cautelares acordadas por re-
solucion de fecha 8 de octubre de
1990, sin hacer declaracién especial
€n cuanto a costas.

Contra esta resolucién cabe re-
curso de apelacion en un solo efec-
to, en el plazo de cinco dias a contar
desde su notificacion.

Asi lo acordd, mandé y firma D.»
M.* del Carmen Vidal Martinez Ma-
gistrado-Juez del Juzgado de 1.* Ins-
tancia n.° de Barcelona. Doy fe.»

La argumentacion de esta reso-
lucion es sustancialmente correcta ¥
no contradice la procedencia de me-
didas cautelares en funcién de un
arbitraje.

La revocacion se debe a una in-
terpretacion demasiado restrictiva de
los presupuestos del art. 1428 LEC y
a entender que la mera puesta en
marcha de un procedimiento de ar-
bitraje internacional cuyo primer
paso es la designacién del Tribunal
arbitral, equivale a la formulcién de
la demanda sobre el fondo a los efec-
tos de enjuiciar la clase de accion
ejercitada. Demasiado pronto, sin

duda.
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AP Barcelona
A 24 mayo 1991

Iltmos. Sefiores

Presidente Actal.

D. Pascual Martin Villa
Magistrados

D. Julio Luis Gallego Otero

D. Francisco J. Barbancho Tovillas

AUTO

En la ciudad de Barcelona, a
veinticuatro de mayo de mil nove-
cientos noventa y uno.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Se aceptan los hechos
del auto apelado dictado el 30 de
noviembre de 1990 por el Iltmo. Sr.
Magistrado Juez de 1.2 Instancia
num. 22 de Barcelona, en el inci-
dente que versa sobre adopcién de
medidas cautelares de secuestro de
determinados bienes y administra-
cion judicial de la empresa deman-
dada, dictada en autos de Medidas
Cautelares num. 1065/90 promovi-
dos por “B. S.A.”, representada por
el Procurador D. Francisco y defen-
dida por Letrado; contra “C. S.A.”,
representada por el Procurador D.
F. y defendida por Letrado; siendo
la parte dispositiva del auto apelado
del tenor literal siguiente: “En aten-
cién a lo expuesto. DECIDO: Dejar
sin efecto las medidas cautelares
acordadas por resolucién de fecha
o de octubre de 1990, sin hacer de-
claraciéon especial en cuanto a cos-
tas”.

Segundo. Interpuesto recurso
de apelacion contra el anterior auto
por la parte actora se admitié el mis-
mo en ambos efectos. Emplazadas
las partes, se elevaron los autos ori-
ginales a esta Superioridad en don-

de comparecieron, y seguidos los
tramites legales tuvo lugar la cele-
bracion de la vista publica el dia dos
de mayo del corriente afo, con la
asistencia de sus Abogados y Pro-
curadores.

Visto siendo ponente el Iltmo. Sr.
Magistrado Don Julio Luis Gallego
Otero.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero. El recurso de apela-
cién contra la resolucidn de instan-
cia se articula por la parte recu-
rrente en los siguientes motivos: que
el Juzgador al denegar la medida
cautelar ha prejuzgado la cuestién
principal que debe dirimirse ante un
Tribunal arbitral extranjero, ya que
en este procedimiento posterior la
parte que ha instado que la medida
cautelar puede pedir la devolucion
de los relojes y el citado organo ju-
risdiccional no ha ponderado las
prestaciones de las partes desde el
punto de vista de la justicia para
conseguir un equilibrio, asi la parte
solicitante que pretende que no de-
saparezcan los relojes no ha cobra-
do el precio de los mismos, exigién-
dole una fianza de diez millones
cuando la partida secuestrada as-
ciende a cinco millones, mientras la
contraria tiene todas las ventajas,

Segundo. De las anteriores ale-
gaciones impugnatorias, las cuestio-
nes adjetivas extranas a este proce-
dimiento no pueden légicamente
incidir en la solucién que se adopte
asf como tampoco la invocacién de
litis-pendencia al no apreciar que el
titular del érgano jurisdiccional haya
prejuzgado la cuestion principal
pues cuando el ejercicio de la ac-
cion cautelar no es contemporaneo
al de la accion principal sin perjui-
cio de la instrumentalidad que se
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predica de las medidas cautelares
que no son un fin en si mismas sino
que estan subordinadas o dependen
de la resolucion que se dicte sobre
el fondo de la pretension tutelada,
hay que valorar indiciariamente la
conducta de las partes enfrentadas
por los efectos derivados de un con-
trato y los actos en que se exterio-
riza, y de estos antecedentes se in-
fiere con ese caracter que la
reclamacion extrajudicial de la par-
te demandante se cenlraba en el
pago del precio de la maquinas en-
tregadas a la contraria y no en la
devolucion de las mismas con in-
dependencia de que se pueda per-
seguir esta consecuencia conirac-
tualmente estipulada en los
supuestos de terminacion del con-
trato.
Tercero. En cuanto al segundo
motivo cenido al ambito de aplica-
cion del articulo 1428 de la L.E.C.
respecto a otras disposiciones re-
guladoras de las medidas cautela-
res, fijando al efecto los presupues-
tos que estas medidas cautelares
comprende, la problematica plan-
teada resulta de dificil solucién en
la practica por la indeterminacion
del citado precepto que provoca una
cierta inseguridad en su interpre-
tacion y aplicacién provocando
cierta prevencion frente a su uso te-
niendo en cuenta la trascendencia
de la concesion de una medida cau-
telar, que se produce cuando toda-
via el derecho es incierto o no re-
conocido por una decision judicial,
y la posibilidad de que origine dafios
morales o danos y perjuicios mate-
riales a la persona que la sufre, como
contrapartida de la utilidad que para
el solicitante supone, el problema
es, entonces, como se definen o de-
limitan tales supuestos, la doctrina
cientifica y jurisprudencial ha en-
tendido que el elemento decisivo es
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la situacion juridica cautelable v,
como rango mas destacado de ésta
el caracter real o personal del de-
recho, asi como también la clase de
periculum inmora... frente al que se
precisa la tutela, por cuanto si un
cierto periculum inmora... no esta
previsto en el régimen de una me-
dida cautelar tipica, pero puede sub-
sumirse en la mas amplia y variada
formulacion del articuo 1428, no
debe desestimarse la peticion sino
resolverla de acuerdo con el ultimo
precepto, y ello por dos razones:
aunque la situacion juridica caute-
lable segtin las disposiciones en jue-
go sea la misma, no hay concurren-
cia de presupuestos, en cuya virtud
deba prevalecer la regla especial y
segunda por aplicacion del articulo
24-1 de la Constitucion Espanola
debe inclinar por esta razonable in-
terpretacion, en cuanto contribuye
a potenciar la efectividad de la tu-
tela judicial.

Y la situacién juridica cautelable
se define, a veces en términos juri-
dico-materiales (por ejemplo, deu-
das en metalico y en especie, segin
el articulo 1339 L.E.C.; obligaciéon
de hacer o no hacer y de entregar
cosas determinadas o especificas
para el articulo 1428) y mas fre-
cuentemente con referenciaa la cla-
se de pretensién que se interpone en
el proceso principal con fundamen-
to en cierta situacién juridica ma-
terial.

Teniendo en cuenta las prece-
dentes consideraciones resulta evi-
dente que la interpretacion del Juz-
gador que condiciona la adopcién
de esta medida a la que aparezca con
claridad una obligacion de hacer o
no hacer, de entregar cosa deter-
minada o especifica no puede com-
partirse en este caso con base en la
situacién juridica cautelable, cuan-
do las obligaciones de restitucion o
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liquidacion derivan de la extincion
de una relacion juridica, en la que
se contienen pactos singularizados
heterogéneos, en conclusion pro-
cede estimar el recurso y en su efec-
to revocar la resolucién de instancia
sin hacer especial pronunciamiento
de las costas causadas en esta alza-
da.

Cuarto. Por ultimo, la peticion
de la parte apelante de que se ade-
cue la fianza al valor de la partida
embargada, no se puede acoger pues
la fijacion de la cautela es discrecio-
nal para el juzgador, y de otra que
para su determinacion confluyen
otros factores ademis de los mate-
riales.

PARTE DISPOSITIVA
La seccion ONCE de la Audien-

cia Provincial, ante mi el Secretario,
ACUERDA:

Dando lugar al recurso de ape-
lacion interpuesto por la represen-
tacion de “B. S.A", se revoca ¢l auto
apelado dictado el treinta de no-
viembre de mil novecientos noventa
por el Tltmo. Sr. Magistrado Juez de
1.™ Instancia nam. 22 de Barcelona
en las actuaciones a que se contrae
el presente, en el sentido de man-
tener la medida cautelar, sin hacer
expresa condena de las costas de esta
alzada a la apelante. Y firme esta re-
solucién remitase certificacion de
la misma al juzgado de su proce-
dencia para su cumplimiento.

Asi lo acuerdan v firman los Tlt-
mos. Senores de la Seccion ONCE
indicados al margen; doy fe.»

El auto, ademas de efectuar una
interpretacion ponderada de los pre-
supuestos del art. 1428 LEC, resta-
blece el equilibrio de la situacion en
que se encuentran ambas partes en
relacion con el fondo del asunto.
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LOS TRIBUNALES HAN DICHO

BELEN MORA CAPITAN

QUIEBRA FRAUDULENTA: COMPETENCIA DEL JUEZ CIVIL

STS (Sala 1.%) 18 de abril de 1990

Segundo. Frente a la cuestidon
factica acreditada, que se deja su-
cintamente expuesta, el recurso de
casacion se basa en tres motivos, de
los que el primero se formula al am-
paro del n.2 5.° del articulo 1962 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
infraccion por no aplicacion de los
articulos 24.2 y 117, nimeros 3 y 5,
de la Constitucion (R. 1978, 2836 y
Ap. 1975-85, 2875), en relacidén con
el art. 87.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial de 1 de julio de 1985
(R. 1578, 2635 y Ap. 1975-85, 8375);
«cuyos preceptos, relativos al dere-
cho fundamental al Juez ordinario
predeterminado por la Ley, son con-
culcados —se dice— por la norma-
tiva preconstitucional relativa a la
calificacién de la quiebra (arts. 1140
y 1144 del Codigo de Comercio de
1829, art. 895 del Cddigo de Comer-
cio vigente de 1885 y preceptiva de
la Ley de Enjuiciamiento Civil re-

lativa a la calificacién de la quiebra,
articulos 1382 a 1386) adoleciendo
por ello de inconstitucionalidad, que
puede ser declarada directamente
por la Sala o formulando cuestion
de inconstitucionalidad ante el Tri-
bunal Constitucional». Esencial-
mente el desarrollo de este motivo
se hace a base de que, segin la re-
currente, el Juez penal que entiende
de la quiebra fraudulenta a tenor del
art. 520 del Codigo Penal se halla
vinculado materialmente al Juez ci-
vil que hace la declaracion de frau-
dulenta, y que ese Juez civil tiene la
facultad de declarar si ha habido o
no delito; para ello el recurso con-
sidera «Juez natural» inicamente al
Juez penal. El motivo decae inevi-
tablemente por las siguientes con-
sideraciones: a) En primer lugar se
estima erroneo sostener que €l Juez
determinado por la Ley (art. 117.3)
o el «Juez ordinario predetermina-
do por la Ley» (art. 24.2) sea uni-
camente el Juez penal, ya que los
textos constitucionales, al no con-
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cretar mas, indudablemente se re-
fieren tanto a unos Jueces como a
otros, v en este sentido no puede ne-
garse que la recurrente se halla so-
metida al Juez civil de su domicilio,
que es «Juez predeterminado por la
Ley» (art. 63, reglas 8. v 9.2), de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que de-
clara Juez competente en las quie-
bras y concursos, con preferencia,
al del domicilio del deudor, y lo mis-
mo puede deducirse del art. 85 de
la Ley Organica del Poder Judicial
de 1985. b) La calificacion de la
quiebra al haberse hecho en pro-
ceso contradictorio, con interven-
cion en el mismo de la entidad que-
brada, debidamente representada y
defendida, determina la ausencia de
toda posible indefension, sin que tal
calificacion implique atentado al-
guno a la denominada «presuncion
de inocencia» que el art. 24.2 de la
Constitucion proclama, sino cum-
plimiento obligado de normas y pre-
ceptos legales establecidos dentro
del proceso universal de quiebra,
que tanto el Juzgado como la Sala
de instancia, han ebservado escru-
pulosamente, de aqui que a tal ac-
tuacion procesal no sea aplicable el
citado precepto constitucional
—Sentencia de 22 de noviembre de
1985 (R. 5627)—; declaracion que
puede aplicarse al objeto del motivo
relativo a una inexistente constitu-
cionalidad por razén de no actua-
cion del llamado «Juez predeter-
minado por la Ley». ¢) Tampoco
puede decirse, como sostiene el re-
curso, que el Juez penal en materia
de quiebra fraudulenta se halle vin-
culado al Juez civil, ya que es muy
reiterada la jurisprudencia, tanto ci-
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vil como penal, en el sentido de que
la declaracion del Juez civil de quie-
bra fraudulenta es un requisito de
precedibilidad en el proceso penal;
pero siendo de destacar que la ju-
risdiccion penal no se encuentra en
situacion de subordinacion a las ca-
lificaciones hechas por la jurisdic-
cion civil, sino que goza de absoluta
independencia al tiempo del enjui-
ciamiento —Sentencias de la Sala 2.
del Tribunal Supremo, entre otras,
de 26 de marzo de 1979 (R. 1418) y
17 de mayo de 1982 (R. 2680)—; y es
doctrina jurisprudencial de esta Sala
L.* que la intervencion de la juris-
diccién civil en el campo de la ca-
lificacién de la quiebra viene estric-
tamente limitada a realizarla para
provocar la apertura o no del pro-
cedimiento punitivo, pero sin que
prejuzgue la resolucion definitiva,
respecto a los personalmente res-
ponsables y a la clase de responsa-
bilidad que haya de hacerse en el
proceso penal con plena soberania,
una vez que en el aspecto civil haya
sido cumplido el requisito de via-
bilidad que el art. 895 del Codigo de
Comercio establece —Sentencia de
27 de enero de 1988 (R. 148)- d) De
todo ello se deduce la falta de fun-
damentacion de este motivo en or-
den a la inconstitucionalidad de los
articulos citados del Codigo de Co-
mercio de 1829 y del vigente de
1885, asi como de los articulos 1382
a 1386 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, normas todas ellas de caracter
predominantemente procesal, que
en absoluto se ven coartadas por
ningun precepto constitucional. Por
tanto, como ya se indico, el motivo
debe ser rechazado.
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LLOS INTERESES LEGALES POSTERIORES A LA FECHA DE LA SENTENCTA NACEN

«OPE LEGIS»
STS (Sala 1.7) 10 de abril de 1990

Primero. Amparado en el nu-
mero 3.2 del articulo 1692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil se formula
el motivo segundo en el que se acu-
sa quebrantamiento de las normas
esenciales del juicio por infraccion
del parrafo primero del articulo 363
de la citada Ley Procesal producién-
dose indefension para la parte. En
este motivo, de prioritario examen
por su amparo en el n.» 3 del
art. 1692 de la LEC, se argumenta,
en sintesis, que bajo la apariencia y
el pretexto de una simple aclaracion
de sentencia, la Sala de instancia, no
obstante, declarar que no procedia
acceder a la peticion de condena al
pago de los intereses legales solici-
tada en la demanda, la parte de-
mandada resulta en definitiva con-
denada al pago de los citados
intereses elevados en dos puntos, lo
que en opinion de la recurrente
equivale a «dar una vuelta completa
a la sentencia», con infraccion de lo
dispuesto en el articulo 363 de la
LEC. Dejando a un lado la posible
insuficiencia del precepto procesal
alegado para fundamentar por si
solo un motivo de casacion hay que
convenir que como acertadamente
explica el auto de aclaracion de sen-
tencia, la referencia a los «intereses

legales» son los moratorios de los
articulos 1100 y 1108 del Codigo Ci-
vil, que la parte actora solicito desde
la interpelacion judicial, por lo que
hay que entender que el fallo de la
sentencia recurrida deniega dichos
intereses moratorios, pero en modo
alguno los que establece el articulo
921 de la LEC, de aplicacion pre-
ceptiva «en todo tipo de resolucio-
nes judiciales de cualquier orden ju-
risdiccional que contengan condena
al pago de cantidad liquida». Como
tiene declarado esta Sala, tales in-
tereses nacen no de una sentencia
declarativa, sino por imperativo de
la Ley, y siendo obligatorio el co-
nocimiento de ésta por parte de los
organos insertos en el Poder Judi-
cial, ni hace falta pedir lo que la Ley
manda, ni comete incongruencia el
juez que silencia un «petitum» de tal
naturaleza, procediendo, en conse-
cuencia, la desestimacion del mo-
tivo, dado que no son lo mismo los
intereses moratorios propiamente
dichos que contempla el art. 1108
del C. Civ. y los intereses que recoge
el art. 921 redactado por Ley de 6
de agosto de 1984 (R. 2040 v Ap.
1975-85, 4257) y que dicha Ley ha
configurado como punitivos o san-
cionadores y que, como esta Sala ha
reiterado, nacen «ope legis» sin ne-
cesidad de peticién ni de expresa
condena.

DERECHO A LA LIBRE ELECCION DE ABOGADO. PAGO DE HONORARIOS

STS (Sala 2.) 6 de abril de 1990

Primero v tinico. Por la via di-
recta de articulo 5.4 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial (R. 1985,

1578, 2635 vy Ap. 1975-85, 8375), el
acusado invoca la infraccion de su
derecho a un juicio con todas las ga-
rantias, al no haberse condenado en
costas al acusador particular, a pe-
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sar de haber resultado absuelto en
la sentencia que ahora se recurre.

1. Estima el letrado recurrente
que el derecho a un proceso con to-
das las garantias comporta implici-
tamente el de ser reintegrado de los
gastos tenidos durante la tramita-
cion de la presente causa en la que
se ha visto envuelto por iniciativa de
la entidad querellante, aunque di-
cha parte no consiguié que pros-
perasen sus tesis acusatorias. Para
completar su reclamacioén se remite
al articulo 240 namero 3.° de la Ley
de Enjuicimiento Criminal que im-
pone la condena en costas al acu-
sador particular cuando resultare de
las actuaciones que ha obrado con
temeridad o mala fe. Sin perjuicio
de analizar la cuestidén constitucio-
nal planteada el examen de las ac-
tuaciones incorporadas al rollo del
recurso nos permite constatar que
los recurrentes al formular sus con-
clusiones absolutorias, no solicita-
ron la imposiciéon de las costas a la
entidad querellante. En todo caso
para que pudiera prosperar la peti-
cién de la condena en costas de la
acusacion particular debe preceder
una previa y expresa declaracion de
temeridad o mala fe, que no se ha
producido en la presente causa, lo
que seria suficiente para desestimar
el motivo.

2. Desde el punto de vista cons-
titucional la cuestion, tal como la
plantea el recurrente, tiene escasos
precedentes y resulta novedosa a pe-
sar del amplio cauce casacional
abierto por la posibilidad de invocar
directamente la violacién de pre-
ceptos o principios constituciona-
les. Nuestro sistema procesal, con
anterioridad a la vigencia del texto
constitucional, sancionaba la inter-
posicion infundada de querellas o la
imputacién injustificada de hechos
delictivos con la imposicion de las
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costas, previa declaracion de te-
meridad o mala fe, con independen-
cia de las repercusiones penales que
tal conducta pudiera tener para el
que, con falta de rigor o de forma
intencionada, atribuye falsamente a
otro la comisién de un delito de los
que dan lugar a procedimiento de
oficio.

El derecho a un juicio con todas
las garantias necesarias constituye
la sintesis de los sistemas procesales
que colocan el acento de sus me-
canismos de funcionamento en la
proteccién de los derechos funda-
mentales de la persona envuelta en
un proceso penal, tanto si actia de-
sempefado una actividad acusato-
ria, como soportando las incomo-
didades de la condicion de acusado
o imputado de un hecho delictivo.

Estos derechos fundamentales,
aparecen reflejados en los textos in-
ternacionales suscritos por Espafia
y en el articulo 24 de nuestra Cons-
titucion (R. 1978, 2836 y Ap. 1975-
85, 2875). Su lectura nos muestra un
amplio catalogo de garantias que se
reiteran sustancialmente en el or-
denamiento constitucional interno,
entre ellas el derecho del acusado a
ser asistido de abogado para su de-
fensa que, en el caso del articulo 14.3
d) del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos de Nueva
York (R. 1977, 893 y Ap. 1975-85,
3630) precisa que debe ser de su
eleccion y, en su defecto nombrado
de oficio. La opcién corresponde,
por tanto, a la persona acusada en
el porceso penal lo que comporta la
libre eleccién, entre los profesio-
nales de la Abogacia del letrado que
le merezca una mayor confianza,
pero ello no implica que en el caso
de que se le nombre de oficio, se
puedan considerar alteradas o dis-
minuidas por sus posibilidades de
defensa ni conculcado su derecho a
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un proceso con todas las garantias.
Existiendo esta libertad de eleccién,
el coste econdémico derivado de los
honorarios profesionales, debe ser
imputado exclusivamente a la parte
que ha estimado conveniente acudir
a un letrado elegido por estimar que
su capacidad econdémica le permite
invertir una suma de dinero en la
defensa de sus intereses, aunque lo
haga forzado por la acusacion o de-
nuncia de un particular o del Mi-
nisterio Fiscal. El sistema de garan-
tias establecido por la Constitucion
se satisface con proporcionar a toda
persona acusada de un hecho delic-
tivo las més amplias posibilidades de
defensa, acudiendo a un Abogado
—libremente elegido o designado de
oficio—, pero no puede sostenerse
como parece apuntar «a contrario»
el recurrente que se haya concul-
cado el derecho al debido proceso
cuando los acusados tienen necesi-
dad de acudir al defensor de oficio

porque admitirlo asi supondria una
censura implicita a la labor de estos
letrados que no puede ser aceptada.

Los desembolsos economicos
adicionales y estrictamente volun-
tarios originados por la actuacion
profesional del letrado elegido para
la defensa no pueden ser automati-
camente indemnizados en los casos
de absolucién sino cunado —con-
forme a la ley— se observa una evi-
dente temeridad o notoria mala fe
en el querellante.

No nos encontramos por tanto,
ante la violacion de un principio
constitucional sino ante una cues-
tion de legalidad ordinaria, especi-
ficamente regulada en todos los or-
denes jurisdiccionales y que, en el
caso concreto del proceso penal,
estd prevista en el articulo 240.3.° de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal
cuyo tenor literal ha sido estricta-
mente respetado, por lo que se debe
desestimar el motivo.

COMPETENCIA DE LA JURISDICCION ESPANOLA: LAS CLAUSULAS DE SUMISION

EXPRESA NO AFECTAN A TERCEROS
STS (Sala 1.) 30 de abril de 1990

Primero. Por la demanda de la
compaiiia «Union Iberoamericana
de Seguros y Reaseguros, S.A.», tra-
mitada en juicio declarativo de me-
nor cuantia se ejercita la accion de
reclamacién de ptas. 10.632.317, en
concepto de danios y de méritos su-
fridos en los embarques de café
como consecuencia de mojaduras,
suma satisfecha porla misma al ase-
gurado y que reclama en via de re-
petion contra la demandada propie-
taria del buque; por el Juzgado de
Primera Instancia se dicté sentencia
apreciando la excepcion de incom-
petencia de jurisdiccién alegada por

dicha demandada (al razonarse que,
como el problema se refiere a una
reclamacion por incumplimiento de
un contrato de transporte maritimo
en el que portador o demandado es
de nacionalidad extranjera y el des-
tinatario y la aseguradora son enti-
dades espanolas, y habiéndose for-
malizado el contrato de transporte
segun los conocimientos de embar-
que en Cartagena de Indias —Colom-
bia— en los que figura una clausula
de sumision expresa a los Tribuna-
les de Bogota, conforme a los
arts. 51 de la LEC y a la nueva re-
gulacion del problema de los arts. 21
y 22-1 de la LOPJ (R. 1985, 1578,
2635, y Ap. 1975-85, 8375), procede
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entender la referida excepcion) de-
cision que fue confirmada porla Sala
«a quo» al resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte
actora, la que, tras aceptar la reso-
lucion impugnada, expresa en sus
fundamentos 2 y 3: que el contrato
de transporte maritimo, por subro-
gacion de la sociedad cargadora fue
suscrito en Cartagena de Indias,
siendo el porteador una sociedad
también colombiana, y la mercan-
cia debia ser entregada en Alicante
v Barcelona por lo que, a resultas
de la clausula de sumision expresa
inserta en los conocimientos de em-
barque a favor de los Tribunales de
Bogota (Colombia), y como ademas,
no se ha acreditado en autos que la
sociedad demandada tenga su do-
micilio en Espana, pues su citacion
v emplazamiento se hizo en el de su
agente maritimo y la comparecen-
cia de la demandada en los autos y
la formulacion de la excepcion de
incompetencia de jurisdiccion en el
mismo acto excluye la sumision ta-
cita de la misma a la jurisdiccion
espafnola; por ultimo, el defecto de
la falta de firma del cargador en el
conocimiento de embarque no pue-
de servir de base para negar validez
a la clausula de sumision expresa in-
cluida en el mismo y no solo porque
es usual que tales documentos sean
suscritos tan sélo por el capitan del
buque que ha de transportar la mer-
cancia en cuestion, sino también
porque la actora funda su preten-
sion en dichos conocimientos de
embarque a los que atribuye la va-
lidez y eficacia consiguientes y no
puede congruentemente negarsela
a una de las clausulas contenidas en
ellos, falta que, por otra parte, no ha
denunciado mas que en segunda
instancia; procede por una interpre-
tacion a «sensu contrario» de lo dis-
puesto en el repetido art. 22-1 de la
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LOPJ apreciar la incompetencia de-
clarada con desestimacion de re-
curso; frente a cuya sentencia por la
aseguradora actora se interpone el
presente recurso de casacion, con
base a un primer motivo en el que,
al amparo del art. 1692-1 de la LEC,
se denuncia la infraccion de los
arts. 51 de la misma y 21 de la LOPJ
con referencia a la jurisprudencia
que se aduce, y en un 2.° motivo con
igual amparo procesal se denuncia
la infraccion de los arts. 56 v 57 de
la LEC y jurisprudencia asimismo
referida en cuanto que los conoci-
mientos de embarque no aparecen
firmados ni por la aseguradora ni por
el consignatrio de la mercancia ni,
incluso, por los respectivos carga-
dores de la misma, y cuyo recurso
a continuacion se examina.
Segundo. Planteada, pues, no
solo con caricter preferente sino
exclusiva la problematica sobre la
incompetencia de jurisdiccion adu-
cida y apreciada por la sentencia re-
currida y cuyo pronunciamiento en
su sentencia interlocutoria es objeto
asimismo de ataque del recurso,
procede examinar la totalidad de las
actuaciones existentes al respecto a
los fines de esclarecer la solucién
del ambos motivos que, como se
dice, se fundan en el <Abuso, exceso
o defecto en el ejercicio de la juris-
diccidn» que se amparan en el nam.
1 del art. 1692 repetido; y de lo ac-
tuado, efectivamente, se demuestra
que, a consecuencia del Contrato de
Transporte Maritimo suscrito entre
las partes interesadas para transpor-
te del cargamento de café, 4.800 sa-
cos, a bordo del buque «Rio Mag-
dalena» propiedad de la demandada
en el puerto de Cartagena de Indias
con destinado al puerto de Alicante
y 694 sacos embarcados en el mis-
mo puerto con destino a Barcelona,
se suscribieron los documentos de
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embarque, suscritos por el Capitan
del citado naviero, con fecha res-
pectivamente de 31/1/85 en los que,
seglin se conslata por la sentencia
recurrida y se admite por las partes
interesadas, aparece en su clausula
3 la sumision expresa a los Tribu-
nales de Bogota «para todas las ac-
ciones judiciales derivadas de dicho
contrato suscrito entre el portador
y el cargador» (FJ-2.° sentencia 1.«
orden); que, asimismo, tras arribar
el buque en el puerto de Cadiz el 20/
2/85 llegd al de Alicante el dia 21
en donde se presento por el Capitan
del bugue protesta de averias a con-
secuencia de las fuertes mojaduras
o entrada de grandes cantidades de
agua de mar sobre cubierta en los
trayectos de Cadiz a Alicante, a cau-
sa de lo cual se produjeron desper-
fectos y depreciaciones en dicho
cargamento, concretamente, en
1553 sacos de los destinados a Ali-
cante y en 179 sacos de los desti-
nados a Barcelona; tras las compro-
baciones adecuadas de las citadas
depreciaciones por el comprador de
la mercancia «Fococafé, S.A.» que
tenia asegurada la misma a través de
la poliza nam. 302-109700 en régi-
men de coaseguro con la «Union
Iberoamericana de Seguros, S.A.»,
demandante, entre otras, y que se-
gun certificaciones que constan en
los folios 159, 163, 189 y 199 de los
aulos actia en su propio nombre y
en el de todo el cuadro del coase-
guro, con autorizacion expresa del
resto de las coaseguradoras, se pro-
cedié por la misma a satisfacer la
indemnizacion reclamada al citado
asegurado, v que por certificacion
del 28/10/86 del mismo se acredita
que con fecha 17/7/85 recibio la
suma de 10.632.317 ptas., en con-
cepto de indemnizacioén por danos
y perjuicios de la mercancia referi-
da, cantidad que es, justamente, la

que se reclama a la entidad deman-
dada propictaria del buque; con ta-
les antecedentes, es evidente quc,
inicialmente, la competencia de ju-
risdiccion que determina la habili-
dad del organo al respecto debe en-
contrars¢ en el principio general
establecido en el art. 51 de la LEC
en relacion, en su caso, con el
art, 62-1, al tratarse de una accion
personal derivada del lugar en que
deba cumplirse la obligacion, o lu-
gar en que deba entregarse la mer-
cancia contratada en el transportce
maritimo de referencia; mas esta ul-
tima regla supone un cauce gencral
para los casos en que no exista su-
mision expresa o tacita, para los que
los arts. 56 y 57 todos de la ley ri-
tuaria, establecen la preferencia del

juez competente al que se han so-

metido los litigantes, lo que, apli-
cado al caso de autos supone que la
controvertida clausula de sumision
no puede «ab initio» alcanzar a los
que en esle pleito litigan al no ha-
berla suscrito, entre los que, por su-
puesto, se encuentra la aseguradora
que demanda (cuya causa contrac-
tual, aparece por la f[drmula nego-
cial inserta en los conocimientos de
embarque de «seguro por cuenta de
los compradores») v por ende tam-
poco aparece laaceptacion de dicha
clausula por los destinatarios o
compradores de la mercancia, sin
que sea atendible, al punto, el ale-
eato de la sentencia recurrida «de
que sea usual que tales documentos
sean suscritos tan solo por el Capi-
tan del buque que ha de transportar
la mercancia en cuestion», por lo
que en este caso no cabe, como ex-
presa el 2. motivo del recurso, es-
timar la relevancia juridica de dicha
clausula de sumision, conforme, en-
tre otras, a la doctrina que informa
las Sentencias de esta Sala de 30/6/
1983 (R. 3699) y 20, 27 de julio de
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1988 (R. 5996), que, asimismo, con-
templan lo dispuesto en el art. 10 del
Cédigo Civil, en lo atinente; mas la
sentencia recurrida incorpora como
fundamenta normativo de su deci-
sion el resultado de su particular in-
terpretacion «a sensu contrario» de
lo dispuesto en el art. 22-2 de laLOPJ
que, en su opinién, y segun lo ra-
zonado por la primera sentencia, ha
modificado el anterior criterio atri-
butivo en materia de limites de la
jurisdiccién, argumentacion que
tampoco debe prosperar porque,
aparte de, como se expresa en el pri-
mer motivo, el repetido precepto de
la Ley 6/85 de 1 de julio reproduce
en lo esencial el anterior art. 267 de
la LOPJ (N. Dicc. 18504), ha de afir-
marse que la ordenacion que se
efecttia en el Tit. 1.°, Libro 1 de la
vigente LOPJ sobre la extension y
limites de la jurisdiccion, proclama
en primer lugar en su art. 21-1 que
«los Juzgados y Tribunales esparfio-
les conoceran de los juicios que se
susciten en territorio espafiol entre
espanoles, entre extranjeros y es-
panoles y extranjeros (introducien-
do la novedad) con arreglo a lo es-
tablecido en la presente ley y en los
Convenios Internacionales en los
que Espafia sea parte», por lo que,
es claro que, el primer inciso viene
a reproducir la prescripcién del ci-
tado art. 51 de la LEC; en su art. 52
se especifica que «en el orden civil
los Juzgados y Tribunales espafioles
asi como cuando el demandante
tenga su domicilio en Espana», sien-
do evidente, pues, que ese caracter
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general, no solo se predica cuando,
como en el caso de autos, el de-
mandante tenga su domicilio en Es-
paifia sino cuando las partes se ha-
yan sometido a los Juzgados y
Tribunales espafioles, sin que sea
posible entender, como efectua la
sentencia recurrida, que con ello
también se esta habilitando una in-
terpretacion «a sensu contrario»
porque ademas de que ello no lo
permite el precepto, que sélo dice
lo que dice, como es sabido, sobre
los limites de jurisdiccién o atribu-
cién de competencia, no cabe apli-
car un criterio extensivo marginan-
te de la expresividad legal, y porque,
en otro aspecto, la tesis contraria de
la sentencia provocaria el riesgo de
que por una supuesta sumision de
los interesados, se pudiera eludir el
conocimiento de los litigios que, con
cardcter general, vengan atribuidos
a los Juzgados o Tribunales espa-
fioles con la consiguiente sustrac-
cion de los imperativos que ligan la
jurisdiccién a la soberania nacional
—en el sentido expuesto por Senten-
cia 31/10/1988 (R. 7779)-, por lo
que, en definitiva, y confirmando
ademas la competencia de los Juz-
gados y Tribunales espafioles en los
términos del num. 3 de repetido
art. 22 («en materia de obligaciones
contractuales cuando éstas hayan...
o deban cumplirse en Espafa»), es
de pertinencia emitir un juicio es-
timatorio de los motivos del recurso
y por lo tanto atribuyendo la com-
petencia a la jurisdiccién nacional
con la consiguiente anulacion de la
sentencia recurrida.
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NULIDAD RADICAL DE LA PRUEBA OBTENIDA TRANSGREDIENDO EL DERECHO
FUNDAMENTAL DE LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

STS (Sala 2.2) 29 de marzo de 1990

Primero. La sentencia recurri-
da conden¢ a Julian R.S. como au-
tor de un delito contra la salud pu-
blica por posesion de 170 gramos de
heroina en un apartamento del que
era inquilino, imponiéndosele las
penas de 6 afios y 1 dia de prision
mayor y 500.000 pesetas de multa.

Dicho condenado recurrié en
casacion alegando entre otros mo-
tivos, violacién del articulo 18.2 de
la Constitucion Espafiola (R. 1978,
2836 y Ap. 1975-85, 2875) porque el
hallazgo de la mencionada sustan-
cia estupefaciente se hizo en un re-
gistro que realizo la Policia sin el
consentimiento del inquilino y sin
autorizacién judicial.

Segundo. Después de la impor-
tante sentencia del Tribunal Cons-
titucional n.» 114/1984, de 29 de no-
viembre (RT Cons. 114), y de lo
dispuesto en el articulo 11.1 de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial (R.
1985, 1578 y 2635 y Ap. 1975-85,
8375) que dice que no surtiran efec-
to las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los de-
rechos o libertades fundamentales,
en nuestro Derecho Positivo ya no
puede existir duda alguna de que, en
los casos como el presente en que,
tal y como luego se razonard, se con-
siguio la aprehension de la droga t6-
xica en un registro de un aparta-
mento realizado con violacion del
articulo 18.2 de la Constitucién Es-
pafiola, la prueba asi obtenida es ra-
dicalmente nula.

Tradicionalmente la doctrina, en
los supuestos como el ahora exa-
minado, venia concediendo rele-
vancia a los resultados de tales prue-

bas ilegitimamente adquiridas,
porque en la ponderacion de los in-
tereses en juego se estimaba que te-
nia que prevalecer aquel de carac-
ter publico que derivaba de la
necesidad de que en el proceso pe-
nal la sentencia definitiva respon-
diera a la verdad material, por en-
cima de lo que se consideraba como
una lesion a un derecho individual.

Sin embargo, cuando estos de-
rechos de la persona se incorporan
a la vida politica de los Estados de
manera que, rebasando su caracter
meramente subjetivo o individual,
se constituyen en elementos esen-
ciales del ordenamiento juridico en
cuanto que se conciben como pieza
clave para la organizacion de una
convivencia verdaderamente hu-
mana, justa y pacifica —Sentencia del
Tribunal Constitucional n.» 25/81,
de 14 de julio (RT Cons. 25)—, en-
tonces la perspectiva cambia y ante
el caracter fundamental que se con-
cede a tales derechos, cuya protec-
ciéon adquiere, incluso, un rango de
caracter internacional por el deber
contraido por algunos Estados,
como Espafia, por convenios pac-
tados con otros, en aras de conse-
guir el imprescindible efecto disua-
sorio en sus posibles infractores, a
fin de impedir que una violacién de
este tenor pueda en definitiva pre-
valecer, se impone la necesidad de
estimar radicalmente nulala prueba
asi obtenida, y, por tanto, sin efica-
cia ninguna en el proceso. En nues-
tro Derecho, como un supuesto mas
de actos contrarios a las normas im-
perativas y prohibitivas a que se re-
fiere el articulo 6.3 del Codigo Civil.

Asi pues, cuando el origen de la
ilicitud de la prueba se encuentra en
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la violacion de un dereche funda-
mental, no hay ninguna duda de que
tal prueba carece de validez en el
proceso y los Jueces y Tribunales
habran de reputarla inexistente a la
hora de construir la base Fictica en
que haya de apoyarse una sentencia
condenatoria. Otra cosa quiza haya
que decir cuando la ilicitud sea de
rango inferior, en cuyo supuestio es
posible que tenga que prevalecer el
principio de verdad material, de-
biendo hacerse en cada caso una
adecuada valoraciéon de la norma
violada su consideracion a su autén-
tico y real fundamento y a su ver-
dadera esencia vy naturaleza.

Tercero. En el caso presente,
tanto la parte recurrente como el
Ministerio Fiscal parten de la doc-
trina antes expuesta relativa a la nu-
lidad radical de la prueba obtenida
con violacion de los derechos o li-
bertades fundamentales. Las diver-
gencias se encuentran en que el Mi-
nisterio Fiscal entiende, con la
sentencia recurrida (2.° consideran-
do), que nos encontramos ante un
supuesto de delito flagrante que [a-
cultaba a la Policia para entrar en
el piso sin mandamiento judicial,
mientras que el recurrente estima
que no hubo tal flagrancia y, por
tanto, fue violado el articulo 18.2 de
la Constitucion Espanola.

Los hechos ocurrieron, en sin-
tesis, de la forma siguiente: el dia 15
de junio de 1983 unos funcionarios
de policia, que al respecto habian
establecido un servicio de vigilan-
cia, detuvieron en la calle Cruz Ver-
de de Madrid a Julidan R.S. cuando
salia del apartamento que ocupaba
como inquilino en el n." 22, 3.2 B de
dicha calle, v en el cacheo de que
fue objeto se le ocupd una papelina
de heroina de un gramo de peso. In-
mediatamente después de esta de-
tencion, un mandamiento judicial y
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sin consentimiento del titular del
apartamento referido, en compaiiia
del conserje del inmueble, los cua-
tro policias que habian intervenido
en esta diligencia subieron al mis-
mo, hicieron un registro y encon-
traron alli, entre otros objetos, 170
gramos de heroina, dentro de una
bolsa marrén que estaba escondida
en un maletero, distribuidos en seis
envoltorios.

En el sumario y en el juicio oral
declararon el procesado, que nego
siempre conocer la existencia de la
heroina ocupada, y la sefiora que lo
acompanaba cuando fue detenido,
que nada sabia al respecto, y en el
juicio oral testificaron uno de los
policias que actué en las referidas
diligencias y el conserje que presen-
cio el registro.

La sentencia recurrida, como se
ha dicho, estimé valido el registro
efectuado por entender que se ha-
llaban ante un supuesto de flagran-
cia delictiva, y en base a ello con-
dend, siendo en realidad el resultado
de tal registro la unica prueba exis-
tente sobre la posesion de la droga,
pues las testificales que se practi-
caron en el juicio se refirieron a la
aprehension antes referida.

Cuarto. Conforme aparece re-
dactado el articulo 18.2 de la Cons-
titucion Espanola, que permite en-
trar en domicilio ajeno sin el
consentimiento del titular y sin re-
solucion judicial que lo autorice en
los casos de flagrante delito, estos
supuestos constituyen una excep-
cién al contenido de un derecho
fundamental. Por ello la aplicacién
de esta excepcion y el mismo con-
cepto de delito flagranie han de ser
objeto de interpretacion restrictiva
en aras del maximo respeto posible
al derecho fundamental.

El articulo 779 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, que en su
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version originaria definia los delitos
flagrantes a los efectos meramente
procesales de determinar el ambito
de aplicaciéon de un procedimiento
especial mas rapido y menos for-
malista que el ordinario, no resulto
alterado en cuanto a tal definicién
pese a las multiples modificaciones
que sufrio en los anos de 1957, 1959
v 1967 que regularon el llamado
procedimiento de urgencia. Tal de-
finicion ha desaparecido ya de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal por la
modificacién introducida por la Ley
Organica 7/1988 (R. 2605), regula-
dora del llamado procedimiento
abreviado, que prescinde de este
concepto para delimitar los casos a
los que se aplica.

También fue utilizada esta figura
en la Ley 10/1980 (R. 2598 y Ap.
1975-85, 4261) reguladora del en-
juiciamiento oral de delitos dolosos,
menos graves y flagrantes, a los mis-
mos efectos del llamado procedi-
miento de urgencia, esto es, para
ampliar el ambito de aplicacion de
este proceso, mas rapido y sencillo,
cuando el objeto del mismo lo fuera
un delito de esta clase.

Asimismo el concepto aparece el
articulo 553 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, en su redaccion
originaria y en el texto introducido
por la Ley Organica 4/1988 (R.
1136), para permitir a los agentes de
la policia entrar y registrar en lugar
habilitado en casos de flagrante de-
lito por su propia autoridad, es de-
cir, sin autorizacion judicial, ni con-
sentimiento del titular.

Pese a que ya ha desaparecido de
nuestra Ley Procesal la definicion
del articulo 779 puede tener utilidad
examinarla para precisar su conte-
nido.

Dicho articulo 779 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal refiere este

concepto a los casos en que se es-
tuviere cometiendo el delito o se
acabare de cometer cuando el de-
lincuente o delincuentes fueran sor-
prendidos, explicando en el parrafo
siguiente cuando se entendera sor-
prendido el delincuente y amplian-
do luego el concepto en el ultimo
parrafo a los casos en que el acto de
sorprender, con efectos o instru-
mentos que infundan la sospecha
vehemente de su participacion, ocu-
rriera inmediatamente después de
cometido el delito.

Es decir, para que haya delito fla-
grante tiene que sorprenderse al de-
lincuente cuando esta cometiendo
el delito o inmediatamente después
en relacién tal con el objeto o los
efectos utilizados en su realizacion
que ello sea una prueba de la exis-
tencia del delito y de la intervencion
del delincuente en el mismo.

Es precisamente la facilitacion
de la prueba en tales casos lo que
permitia tramitar un procedimiento
mas rapido y urgente, incluso con
menores garantias procesales.

Por lo que ahora interesa hay que
resaltar de tal definicion, unica exis-
tente en nuestro Derecho Positivo,
ya derogada, aunque vigente en la
época en que ocurrieron los hechos
de autos, el que para que exista un
delito flagrante se exige una accion
de sorprender al delincuente con el
objeto, efectos o instrumentos del
delito. Trasladando esta idea al caso
que nos ocupa enscguida se advierte
que la detencion de Julian R.S. se
produjo en la calle Cruz Verde cuan-
do tenia en su poder una papelina
de heroina de un gramo. A lo sumo
podria existir delito flagrante res-
pecto de la posesion de esta peque-
fia cantidad de estupefaciente, pero
nunca en relacion a los 170 gramos
que fueron hallados en el registro
domiciliario posterior.
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Luego la posesion de esta tltima
cantidad no puede reputarse delito
flagrante, porque no era material-
mente poseida por el acusado en el
momento en que fue detenido por
la Policia. No existia esa relacion de
inmediatez del delincuente con el
objeto del delito de modo que pu-
dieran infundir sospechas vehemen-
tes de ser autor del mismo. Habia
sido sorprendido en la calle y 1a dro-
ga estaba en el apartamento. Con-
viene hacer constar aqui que la acu-
sacion (folio 7 del rollo de la
Audiencia) se formulé por la pose-
sién de los 170 gramos de heroina
hallados en el piso y no por la po-
sesion de la papelina que tenia en
su poder el recurrente cuando fue
detenido, pues respecto de esta pa-
pelina nada dice la calificaciéon del
Ministerio Fiscal ni tampoco la sen-
tencia recurrida.

Por tanto, hay que decir que no
existia un delito flagrante que se es-
tuviera cometiendo en el aparia-
mento registrado por la Policia, vy,
por tanto, ésta no estaba legalmente
autorizada para entrar en el mismo
sin el consentimiento de su titular
o de la autoridad judicial.

Quinto. Alega el Ministerio Fis-
cal que el delito de tenencia de es-
tupefacientes para el trafico es de
caracter permanente y en ello se
funda para estimar que en el caso
presente nos encontramos ante un
supuesto de flagrante delito porque
se estaba cometiendo cuando la sus-
tancia fue ocupada.

Con lo antes expuesto queda
contestada esta alegacion, pues no
basta para que exista un delito de
esta clase el que éste se esté come-
tiendo, sino que se exige, ademas,
que el delincuente se encuentre en
el lugar del hecho de tal relacion
con los efectos del delito que ello
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sea prueba de su participacion en el
mismo, y esto solo ocurrié con re-
laciéon a la papelina ocupada en la
calle y no respecto de la cantidad
aprehendida en el apartamento re-
gistrado.

Sin embargo, hay que aclarar
que, incluso aunque hubiera estado
alli en el apartamento el ahora re-
currente con la droga, tampoco ha-
bria estado autorizada la policia para
penetrar en el domicilio sin consen-
timiento del titular o autorizacion
judicial, porque, tal y como antes se
dijo el concepto de delito flagrante,
a los efectos ahora examinados, es
decir, en cuanto fundamento para
permitir una entrada en una vivien-
da por propia autoridad, al ser una
excepcion al régimen normal de
operatividad de un derecho funda-
mental, debe ser objeto de interpre-
tacion restrictiva, a diferencia de lo
que pudiera ocurrir bajo la legisla-
cién ya derogada, en orden a la de-
terminacion del procedimiento a se-
guir (art. 779 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal antes es-
tudiado) para cuyo fin este concepto
podia ser objeto de una interpreta-
cion mas amplia.

La palabra flagrante viene del la-
tin flagrans-flagrantis, participio de
presente del verbo flagrare, que sig-
nifica arder o quemar, y se refiere a
aquello que estd ardiendo o resplan-
deciendo como fuego o llama, y en
este sentido ha pasado a nuestros
dias, de modo que por delito fla-
grante en el concepto usual hay que
entender aquel que se estd come-
tiendo de la manera singularmente
ostentosa o escandalosa, que hace
necesaria la urgente intervencion de
alguien que termine con esa situa-
cién anémala y grave a fin de que
cese el delito porque se estd pro-
duciendo un dafio que debe impe-
dirse inmediatamente o porque es
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posible conseguir que el mal se cor-
te y no vaya en aumento, y, ademas,
hay una razon de urgencia también
para capturar al delicuente. Asi ocu-
rre, por ejemplo, en los casos de
robo, incendio, dafos, homicidios,
lesiones, violaciones, etc.; pero no
en los supuestos de delitos de con-
sumacion instantanea y efectos per-
manentes como lo son aquellos que
se cometan por la tenencia de ob-
jetos de trafico prohibido (drogas,
armas, explosivos, municiones, otros
que son materia de contrabando
como el tabaco importado ilegal-
mente, etc.).

Estos ultimos delitos desde el
momento en que quedaron consu-
mados por su tenencia ilegal ya no
requieren, normalmente, una inter-
vencion urgente de la policia, tan
urgente que no pueda esperar el
tiempo que se tarda en acudir al Juz-
gado para obtener un mandamiento
judicial.

No puede olvidarse que el régi-
men normal de las entradas en do-
micilio ajeno sin consentimiento del
titular requiere que los funcionarios
de policia acudan al Juez exponién-
dole las razones por las cuales es-
timan que es necesario entrar en un
domicilio para aprehender a un de-
lincuente u obtener pruebas de un
delito, a la vista de lo cual la auto-
ridad judicial dictara un auto debi-
damente motivado con las razones
necesarias para justificar concreta-
mente la autorizacion que concede
o su negativa. Mientras tanto, si la
policia estima que en un inmueble
que constituye el domicilio de un
particular (o de una persona juri-
dica, segiin doctrina expuesta en la
Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal n.® 137/1985 de 17 de octubre

(RT Const. 137) —fundamento de de-
recho 3.°-—) se encuentra algun de-
lincuente que debiera ser detenido

alli mismo con el objeto o los ins-
trumentos del delito, debera esta-
blecerse la vigilancia necesaria para
evitar la huida. Si, por alguna razon,
en circunstancias especiales, exis-
tiera la urgencia referida en estos
casos de delitos por tenencia de ob-
jetos prohibidos (supuesto que pa-
rece dificil que pueda producirse,
pues la consumacion ya se produjo
en el pasado y se arrastra la situa-
cion de ilegalidad en el tiempo sin
gue normalmente exista una espe-
cial intensidad en un momento de-
terminado), entonces y solamente
entonces podria la policia penetrar
en el domicilio de un particular por
su propia autoridad como dice el
articulo 553 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

Sexto. Como conclusion de
todo lo expuesto cabe decir que el
concepto de delito flagrante, a los
efectos del articulo 18.2 de la Cons-
titucion Espafiola y del correlativo
553 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, queda delimitado por los tres
requisitos siguientes:

1. Inmediatez temporal, es de-
cir, que se esta cometiendo un de-
lito o que haya sido cometido ins-
tantes antes.

2.» Inmediatez personal, con-
sistente en que el delincuente se en-
cuentre alli en ese momento en si-
tuacion tal con relaciéon al objeto o
a los instrumentos del delito que ello
ofrezca una prueba de su partici-
pacion en el hecho.

3.0 Necesidad urgente, de tal
modo que la Policia, por las cir-
cunstancias concurrentes en el caso
concreto, se vea impelida a inter-
venir inmediatamente con el doble
fin de poner término a la situacion
existente impidiendo en todo lo po-
sible la propagacion del mal que la
infraccion penal acarrea, y de con-
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seguir la detencion del autor de los
hechos, necesidad que no existira
cuando la naturaleza de los hechos
permita acudir a la Autoridad judi-
cial para obtener el mandamiento
correspondiente.

En el caso presente, de los tres
requisitos expuestos s6lo concurrio
el primero, pues faltaron los otros
dos en cuanto a los hechos que fue-
ron objeto de acusacién y que sir-
vieron de fundamento a la condena
recurrida.

Concurrié el primero porque,
como dijo el Ministerio Fiscal, nos
encontramos ante un supuesto de
delito permanente.

Falt6 el segundo, porque en el
apartamento registrado, donde fue-
ron hallados los 170 gramos de he-
roina, no se encontraba ¢l conde-
nado ahora recurrente.

También falt6 el tercero porque
no habia ninguna razén de especial
urgencia que no permitiera acudir
a la autoridad judicial para obtener
el correspondiente mandamiento
dejando simplemente una vigilancia
en el lugar de los hechos para im-
pedir, mientras tanto, la frustacién
de la operacion policial.

Séptimo. Podria decirse que fue
flagrante el delito en cuanto a que
se sorprendi6 a Julian R.S. con una
papelina de un gramo en su poder.
Cierto, pero tal flagrancia sélo au-
torizaba a detener al sujeto y llevarle
a comisaria, y no para entrar en el
apartamento donde se sospechaba
que habia mas droga, sospecha fun-
dada habida cuenta de lo encontra-
do después, pues para esto se ne-
cesitaba o autorizacién del titular o
del Juzgado, ya que la flagrancia no
alcanzaba a las sustancias escondi-
das en dicho apartamento, tal y
como antes se ha razonado. l

Con relacién a la posesion de di-
cha papelina, constitutiva de delito
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si se pudiera haber acreditado que
se tenia para traficar con ella pese
a la pequefia cantidad de heroina
que conlenia, hay que repetir ahora
que en el presente proceso penal
nunca pudo existir sentencia con-
denatoria porque la acusacion for-
mulada por el Ministerio Fiscal no
se refirio en su relacion de hechos
a este extremo, sino solamente a la
posesion de la droga hallada en el
referido registro. El necesario res-
peto al principio acusatorio, a fin de
evitar indefension del acusado, im-
pedia que la Audiencia Provincial
pudiera condenar por tal posesion,
e impide ahora a esta Sala de lo Pe-
nal del Tribunal Supremo que en se-
gunda sentencia entienda que hubo
delito respecto de la posesion de tal
papelina. En todo caso debe tenerse
en cuenta que, para tener por pro-
bado el animo de traficar con tan
escasa cantidad de estupefacientes,
nunca podria acudirse al hallazgo
posterior de los 170 gramos, pues la
prueba obtenida con violacion de un
derecho fundamental es radical-
mente nula no sélo en si misma, es
decir, para acreditar esa posesion de
los 170 gramos, sino también en sus
efectos sobre otras pruebas distintas
en cuanto pudiera servir para que
¢stas pudieran ser valoradas en un
determinado sentido. Y por ello no
puede servir el ilegitimo hallazgo
posterior de una cantidad importan-
te para acreditar que la papelina an-
tes ocupada se poseia para traficar
con ella (asi lo exige la llamada doc-
trina de los frutos del arbol enve-
nedado y asi debe entenderse la ex-
presion «directa o indirectamente»
que utiliza el antes citado articulo
11.1 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial (R. 1985, 1578 y 2635 y Ap.
1975-85, 8375). '
Octavo. Por todo lo expuesto
hay que entender que no nos en-

JusTIiCcIA 91

contramos ante un caso de delito
flagrante que pudiera autorizar a la
policia por su propia autoridad, sin
consentimiento del titular ni man-
damiento judicial, a efectuar un re-
gistro en el apartamento que cons-
tituia un domicilio particular del
ahora recurrente, y, por tanto, el re-
gistro efectuado en tales condicio-
nes se realizo con violacion del de-
recho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio recogi-
do en el articulo 18.2 de la Consti-
tucion Espafiola, lo que hace que el
hallazgo de los 170 gramos de he-
roina ocurrido en dicho registro ile-
gitimo no pueda surtir efecto alguno
en el presente proceso, ni en ningun
otro, por aplicacion de lo dispuesto
en el referido articulo 11.1 de la Ley
Organica del Poder judicial.

Por ello deben ser estimados los
motivos 1.0y 2.° del presente recur-
so que denunciaron violacion de la
presuncion de inocencia del arti-
culo 24.2 y del mencionado derecho
a la inviolabilidad del domicilio del
articulo 18.2, ambos de la Consti-
tucion Espafola, lo que excusa de
examinar el motivo 3.

Noveno. El articulo 191.1." del
Codigo Penal sanciona a los funcio-
narios publicos que, no siendo au-
toridad judicial, entraran en el do-
micilio de un stubdito espanol sin su
consentimiento, fuera de los casos
permitidos por las leyes.

Parcce claro que concurren en
el caso presente, en cuanto a la an-
tes referida actuacion policial, los
distintos elementos del tipo del ci-
tado delito. Sin embargo, dadas las
dificultades del caso presente en or-
den a la necesidad de precisar el
concepto de delito flagrante, tan re-
levantes que la propia sentencia re-
currida y el informe del Ministerio
Fiscal entendieron que nos encon-
trabamos ante un caso encuadrable
en tal clase de delito, por unas ra-
zones semejantes a las que expuso
el Tribunal Constitucional en el fun-
damento de derecho 9." de su Sen-
tencia n.» 22/1984 de 17 de febrero

(RT Const. 22), no se hace necesario
ordenar la iniciacion de procedi-
miento criminal que tuviera por ob-
jeto depurar unas responsabilidades
penales de unos funcionarios de po-
licia que, desde luego, no existieron.

LEGITIMACION DE LOS HEREDEROS PARA PERCIBIR INDEMNIZACION DE
PERJUICIOS POR CAUSA DE MUERTE. SUSTITUCION PROCESAL

STS (Sala 2.?) 12 de mayo de 1990

Segundo. El correlativo del re-
curso que se analiza se articula en
la misma sede procesal que el pre-
cedente y en ¢l se denuncia la vul-
neracion por inaplicacion o falta de
aplicacion de los preceptos penales
sustantivos constituidos por los arti-
culos 104, apartado primero, 101.3.°
del Codigo Penal, al atribuir el fallo
impugnado las indemnizaciones que

concede no a los perjudicados, sino
a los herederos de las victimas, con
lo que se conculcaria en el sentir del
recurrente una dilatada doctrina ju-
risprudencial expresiva de que el
derecho a la indemnizacion por
causa de muerte no es un derecho
sucesorio, sino ejercitable «ex iure
propio», ya que no puede sucederse
en algo que no habia ingresado en
el patrimonio del decuius, sino que
nace precisamente por el hecho de
su muerte.
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Cierto es que una larga y conti-
nuada serie de decisiones de esta
Sala y de la Primera de este mismo
Tribunal han vendido resolviendo
genéricamente el dificil tema de la
naturaleza juridica de la indemni-
zacion por causa de muerte en el
sentido de estimar la legitimacion
para percibirla no a los herederos
en cuanto tales, sino a los perjudi-
cados por la muerte. Se ha dicho asi,
por ejemplo, entre muchas, en la §
de 20 de octubre de 1986 (R. 5702),
que «solo los vivos son capaces de
adquirir derechos y udnicamente
pueden transmitirlos por via here-
ditaria aquellos que al fallecimiento
del causante se hallasen integrando
su patrimonio, condiciéon que no
concurre en la indemnizacién por
causa de muerte, pues al ser la
muerte la que genera el derecho a
la indemnizacion aparece evidente
que este derecho lo adquieren los
perjudicados orginariamente y no
por via derivativa». En la S de 21 de
diciembre de 1987 (R. 9802) se ex-
presa que estos perjuicios materia-
les y morales corresponden «iure
propio» y no «iure hereditario» y fi-
nalmente, laS de 15 de abril de 1988
(R. 2777), con cita de varias reso-
luciones anteriores, ratifica que es
aplicable el articulo 104, que se re-
fiere a «familia» y no el 105 del mis-
mo Cédigo Penal, que alude a «he-
rederos», expresando que «al
fallecer una persona como conse-
cuencia de un delito surge la obli-
gacion de indemnizar, pero no por
virtud del fendémeno sucesorio,
puesto que el difunto nada lleg6 en
vida a adquirir, que, integrado en su
patrimonio, fuera luego objeto de
transmision mortis causa».

La doctrina precedente ha sido
ya muy criticada por la mas auto-
rizada doctrina cientifica civil es-
pafola, al indicar que existia asi un
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sofisma al no tenerse en cuenta, que
el el darnio se produce a la persona
que vive, pues es a ella que se quita
la vida o se le da muerte, por lo que
no es el hecho de la muerte (con-
secuencia), sino el acto que la pro-
duce, el que origina la responsabi-
lidad del culpable; con lo que el
hecho causante se produce viviendo
la victima. Es, sin embargo, la juris-
prudencialmente establecida y tal
interpretacion debe ser mantenida
en aras al valor de certeza y segu-
ridad juridicas establecido en el arti-
culo 9 de la Constitucion; si bien con
las precisiones que se haran en el
siguiente fundamento.

Tercero. Aun prescindiendo del
dato esencial de que la moderna
dogmatica juridico civil no identi-
fica el fendomeno hereditario con la
sucesion o transmisién de forma ab-
soluta, pues cabe en aquél detectar
la creacion de situaciones juridicas
nuevas que no pertenecian al cau-
sante; lo cierto es que el motivo que
ahora se examina debe ser desesti-
mado, ya que:

l.e La accién civil fue ejercita-
da, salvo en el caso de uno de los
perjudicados, por el Ministerio Fis-
cal, en cumplimiento de lo dispues-
to por los articulos 108 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y 3.2 4 de
la Ley 50/1981, de 30 de diciembre
(R. 1982, 66 y Ap. 1975-85, 9435),
reguladora del Estatuto Organico del
mismo. Su ejercicio ostenta las no-
tas siguientes: a) La legitimacion no
es asimilable a la de la parte perju-
dicada, sino que es reconducible a
la figura conocida en la dogmatica
procesal civil como sustitucion pro-
cesal y aun dentro de ésta en la sub-
figura calificada por autorizadisima
doctrina procesal espafiola como
sustitucion en relaciones meramente
procesales. En efecto, si en el gé-
nero se estd en presencia de ejer-
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cicio en nombre propio de un de-
recho ajeno, pero cuya estimacion
se vierte en el patrimonio del actor
total o parcialmente, en la subes-
pecie se ejercita también en nombre
propio un derecho ajeno, mas este
gjercicio ha de traducirse sobre la
esfera de dominio del sustituido,
pues se trata en definitiva de una le-
gitimacion derivada de caracter ins-
titucional o, como se dijo autoriza-
damente al referirse al denominado
recurso en interés de la ley, «ancla-
da en el ordenamiento juridico», De
ahi que las exigencias de legitima-
cién sean minimas, pues es obvio
que el Ministerio Fiscal no es per-
judicado ni esta en condiciones de
postular otra cosa que declaracio-
nes indemnizatorias abstractas, con
las consecuencias que seguidamen-
te se indicaran.

2.° Que ello es posible no ofre-
ce dudas y no se esta en manera al-
guna en presencia, como expresa la
recurrente, de un patrimonio flotan-
te o patrimonio adscrito a un fin. La
sentencia condenatoria no crea nin-
guna situacién secundaria y menos
aun abre fendmenos sucesorios, sino
que establece derechos a favor de

un titular ain no determinado y que
vendra siéndolo en virtud de los
normales mecanismos juridico-ci-
viles derivados de la vocacion, de-
lacién y adquisicion. La sentencia
que configura asi los derechos in-
demnizatorios no vulnera norma al-
guna de congruencia juridico-civil,
pues se trata de una sentencia-base
(lo que la doctrina germanica de-
nomina «Grundurteil»), de la que en
nuestro sistema se halla, precisa-
mente en el area indemnizatoria, un
ejemplo tipico en la norma conte-
nida en el articulo 360 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. La atribucion
del derecho a la indemnizacion de-
riva si de la sentencia, pero la con-
crecion del/los titular/es se remite
en ésta a un dato extrinseco origi-
nado por todo el proceso sucesorio
subsecuente a la apertura de la su-
cesion: vocacion, delacion y adqui-
sicién. El derecho y su contenido
objetivo son a la realizacion de un
«posterius» y por ello no se esta en
presencia de inseguridad juridica al-
guna.

Procede, por lo expueto, la de-
sestimacion del motivo que se exa-
mina.

DERECHO A SER INFORMADO DE LA ACUSACION

STS (Sala 2.%) 4 de abril de 1990

Primero. Al amparo del art.
851.4.> LECrim., denuncia el recu-
rrente S. que, sin hacer uso del
art. 733 LECrim., por un lado, la Au-
diencia le ha condenado como coo-
perador necesario, comprendido en
el art. 14.3.° CP, del delito de aborto
previsto en el art. 411.2.° CP, a un
afio de prisién menor, pese a que el
Ministerio Fiscal sélo le reputaba
complice y solicitaba la pena de dos

meses de arresto mayor; y, por otro
lado, el Juzgador a quo le ha im-
puesto la pena de inhabilitacion es-
pecial, no interesada por la Fiscalia.

Segundo. Cualquiera que sea el
origen histérico del art. 851.4." LE-
Crim., el motivo que ese numero al-
berga aparece actualmente vincu-
lado al derecho de toda persona a
ser informado de la acusacién con-
tra ella formulada, reconocido en el
art. 24.2 CE (R. 1978, 2836 y Ap.
1975-85, 2875), como instrumento
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del mas general derecho a la no in-
defension, plasmado en el art. 24.1:
nadie puede ser condenado mas alla
de la pretension sobre la que, por
haber conocido, ha tenido oportu-
nidad de defenderse.

Tercero. la imposicion de Ia
inhabilitacion especial no vulnera
aquel derecho a ser informado. Bas-
taria para ello tener en cuenta que,
con arreglo al art. 417 CP, esa pena
era necesaria consecuencia legal del
delito atribuido por el Ministerio
publico a S. —cfr. Sentencia 16/2/88
(RT Const. 17) TC—, pero ademas,
en el presente caso, la Fiscalia, des-
de que formulo sus conclusiones
provisionales, habia hecho cita de
dicho art. 417. Consiguientemente,
la presente faceta del motivo ha de
ser desestimada.

Cuarto. La mas reciente linea
jurisprudencial —vid. Sentencia 30/
09/88 (R. 7178) TS y las que cita—,
interpretando, como ordena el
art. 5.1 LOPT (R. 1985, 1578, 2635 y
Ap. 1975-85, 8375), los arts. 733 y
851.4.» LECrim. a la luz de los re-
feridos derechos comprendidos en
el art. 24 CE, ha venido a mantener
que, sin previo planteamiento de la
«tesis», el juzgador no puede agra-
var la posicion penal del sujeto res-
pecto al delito, como ocurre, en el
Derecho espanol, si de la partici-
pacién por cooperacién no nece-

EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DEL TEDH
STS (Sala 2.*) 4 de abril de 1990

Primero.  En primer lugar, en la
presente causa, hay que destacar la
falta de fundamento, legalidad y el
exceso competencial, que se des-
prende del Auto dictado el 29/6/89
por la Seccidon Primera de la Sala de
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saria, complicidad que prevé el
art. 16 CP, se pasa a la participacion
por cooperacion necesaria, peno-
meétricamente equiparada en el
art. 14.3.» a la autoria. Bien enten-
dido que, si tal interpretacion adap-
tadora se estimara gramaticalmente
inviable, al particular del art. 733
LECrim. que se refiere a la «parti-
cipacion» habria de reputarse abro-
gado, por imperativo de la Disposi-
cion Derogatoria contenida en la
Constitucién —cfr. paralelamente,
Sentencias 13/5/87 (R. 3059) y 04/
11/86 (R. 6241) TS—.

Quinto. Asi las cosas, como S.
nunca fue enfrentado a una acusa-
cion de cooperacion necesaria sino
a la mas leve de complicidad —res-
pecto al delito tipificado en el
art. 411.2.© CP—, la condena en el
primer concepto ha vulnerado sus
derechos constitucionales a la in-
formacion y a la defensa, por lo que
ha de ser apreciada la existencia del
vicio denunciado.

Sexto. Atendidos los arts. 901,
901 bis a) y 901 bis b) LECrim., se
debe, sin entrar a resolver sobre los
motivos de casacion por infraccion
de ley, casar y anular la sentencia
impugnada, y mandar que se de-
vuelva la causa a la Audencia, para
que la reponga al momento inme-
diatamente posterior a la celebra-
cion del juicio, a fin de terminarla
con arreglo a derecho.

EN ESPANA

lo Penal de la Audiencia Nacional.
Se dice lo anterior por varias razo-
nes, que por otra parte han sido des-
tacadas por el Ministerio Fiscal en
su escrito de alegaciones; dichas ra-
zones son: a) Es una resolucion to-
talmente incongruente, puesto que
después de declararse incompeten-
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te para conocer de la nulidad,
acuerda la suspension de la conde-
nay la libertad de dos acusados, que
estan cumpliendo una pena de 30
anos acordada en sentencia firme;
todo lo cual merecera un comen-
lario en concreto, mas adelante,
dada la gravedad de tal decision. b)
Es una resolucion excesiva, pues re-
conoce luerza ejecutiva, en el as-
pecto de romper el cumplimiento
de una sentencia firme, a una re-
solucion definitiva del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, ya que
las sentencias de dicho Tribunal, co-
nocido también vulgarmente, con el
nombre de la localidad en donde
ejerce su funcion, Estrasburgo, solo
tienen naturaleza declarativa, segin
se infiere no s6lo del articulo 50 del
Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, y segun pacifica y consoli-
dada jurisprudencia de dicho TEDH,
como son las Sentencias Pakelli de
25/4/1983 y Dudgeon 24/2/1984 que
establecen que el Convenio no atri-
buye competencia al Tribunal ni
para anular la sentencia ni para or-
denar la desautorizacion los pasajes
objeto de la queja, y ¢) Aqui, se quie-
re destacar la imperfeccion mas gra-
ve del referido auto de la Seccion
Primera de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, como es la vul-
neracion del articulo 18 de la Ley
Organica del Poder Judicial (R.
1985, 1578, 2635 y Ap. 1975-85,
8375) que establece que las resolu-
ciones judiciales sélo podran dejar-
se sin efecto en virtud de los recur-
sos previstos por las leyes; y en el
presente caso tratandose de una
sentencia firme, no cabe recurso al-
guno, a pesar de lo cual y de lo an-
tedicho, dicha Seccion 1.2, ha pues-
to en libertad a dos personas que
estaban cumpliendo condena, ejer-
ciendo un derecho de gracia, que
unicamente corresponde al Rey,

después de oir, en su caso, al Tri-
bunal Supremo y al Gobierno. Todo
lo anteriorsirve de base teorica, para
lo que mas tarde se acordara v or-
denara.

Segundo. Entrando en el fondo
de la cuestion debatida, hay que des-
tacar que la Constitucion Espanola
de 1978 (R. 2836 y Ap 1975-85, 2875),
en su articulo 10-2 establece que las
normas relativas a los derechos fun-
damentales y a las libertades, se in-
terpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espana.
Ahora bien, esta internacionaliza-
cion, puede hacerse a través de una
Ley Orgdnica (articulo 93 de la
Constitucion Espanola) o por medio
de una autorizacion de las Cortes
Generales (articulo 94 de la Cons-
titucion Espanola), y no hay lugar a
dudas que el Convenio Europeo de
Derechos Humanos lo fue por el tra-
mite de autorizacion, ya que las sen-
tencias del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, como se ha dicho
anteriormente, no tienen efecto di-
recto o de ejecucion en el sistema
judicial espanol. Para corroborar lo
anterior, hay que afirmar que el or-
denamiento judicial espanol no pre-
vé la ejecucion de sentencias inter-
nacionales -no confundir con
sentencias dictadas por Tribunales
extranjeros— cuya ejecucion puede
llevarse a cabo por Tribunales es-
panoles. Pero es que, ademas, el Tri-
bunal Europeo no es un organo ju-
dicial supranacional, pues el
reconocimiento por Espana de la ju-
risdiccion de dicho Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos no pue-
de exceder a lo previsto en el
articulo 46 del Convenio que cola-
teralmente prohibe dar la natura-
leza del Tribunal Nacional de altima
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instancia definitiva al Tribunal de
Estrasburgo. Sobre todo porque el
articulo 117-3 de la Constitucién Es-
paiiola, establece que el gjercicio de
la potestad jurisdiccional en todo
tipo de procesos, juzgando y hacien-
do ejecutar lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tri-
bunales determinados por las leyes.
Y, hoy por hoy, introducir el Tri-
bunal Europeo de Derechos Hu-
manos en la organizacion judicial
espafola, solo seria factible a través
de una «lex data» de naturaleza or-
ganica, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 81-1 de la Constitucién Es-
pafiola.

Tercero. Todo lo anterior lleva
inexorablemente a la conclusion de
la no posibilidad de efectos anula-
torios de las sentencias tanto del Tri-
bunal Europeo de Derechos Hu-
manos como de las decisiones del
Comité de Ministros, en el ordena-
miento juridico espaiol, pues para
que ello fuera posible, tendrian que
utilizarse los siguientes caminos: a)
Modificar la legislacion actual, como
han hecho los Estados de Noruega,
Luxemburgo, Malta y el cantén Sui-
zo de Appenzell, estableciendo un
nuevo motivo de revisién de senten-
cias firmes, cuando se declare por
el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos una violacion de dere-
chos individuales, y b) La firma de
un nuevo protocolo al Convenio,
que estableciera un procedimiento
para el cumplimiento de las senten-
cias del Tribunal Europeo de De-
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rechos Humanos, o las decisiones
del Comité de Ministros por los Es-
tados demandados. Ante la ausencia
de estos dos datos, se ha de resolver
la cuestion debatida, se vuelve a re-
petir, declarando la imposibilidad de
ejecucion de la Sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Hu-
manos de 6/12/88, en el sentido de
anular una sentencia firme dictada
por el Tribunal Supremo que es el
organo jurisdiccional superior en
todos los ordenes, salvo lo dispuesto
en materia de garantias constitucio-
nales, que lo seria, entonces, el Tri-
bunal Constitucional; pues ello su-
pondria introducir una instancia
judicial internacional superior para
suspender la ejecucién de senten-
cias firmes y con ello «inventar» un
nuevo motivo de revision.

Cuarto. Todo lo anterior no
significa que las irregularidades de-
tectadas y declaradas por la Senten-
ciade 6/12/88 del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos no puedan
tener una solucién, pues ello puede
tener lugar por la via del indulto en
el caso de cumplimiento de penas
privativas de libertad o pecuniarias
por cumplir, y principalmente a tra-
vés de la figura de la prestacién re-
paratoria sustitutoria, que es una in-
demnizacion de caracter pecuniario,
cuya regulacion y requisitos estan
fijados en el articulo 50 del Conve-
nio, y que sera a cargo del Estado
Espariol, y cuyo pronunciamiento
que no es declarativo, sino de pres-
tacion, corresponde al Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos.
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LA DECLARACION DEL AGENTE DE LA GUARDIA CIVIL OFENDIDO ES PRUEBA
SUFICIENTE PARA DESVIRTUAR LA PRESUNCION DE INOCENCIA

STS (Sala 2.?) 22 de marzo de 1990

Tercero. La presuncion de ino-
cencia del articulo 24.2 de la Cons-
titucién Espafola (R. 1978, 2836 y
Ap. 1975-85, 2875) se invoca en el

_ motivo sexto del recurso —hubo de-

sistimiento expreso para el motivo
quinto— por inexistencia de activi-
dad probatoria de signo inculpato-
rio respecto de la participacion del
acusado Antonio M. C. en el delito
de atentado; la prueba practicada en
el juicio oral y concretamente de la
declaracién del Agente de la Guar-
dia Civil agredido se desprende que

en el primer momento del hecho fue
«achuchado» que es tanto como re-
cibir empellones del acusado, coo-
perando después —una vez esposa-
do- en la serie de golpes que le
propinaron los demas procesados.
Es elemento probatorio de cargo su-
ficiente para desmontar la presun-
cién de inocencia la indicada decla-
racion del ofendido, sin que puedan
traerse a colacion otras pruebas tes-
timoniales o personales contradic-
torias porque suscitaria un proble-
ma de apreciacién probatoria —no
de falta de prueba- ajenc o extrano
a la presuncién aludida.

LA IMPOSICION DE UNA PENA SUPERIOR A LA SOLICITADA POR APRECTACION DE
ATENUANTE EN GRADO DISTINTO AL SOLICITADO POR EL MINISTERIO FISCAL, NO

INFRINGE EL PRINCIPIO ACUSATORIO

STS (Sala 2.#) 19 de abril de 1990

Primero. El primer motivo del
recurso, amparado en el numero 1.°
del articulo 849 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, aduce infrac-
cion del principio acusatorio reco-
gido en el articulo 733 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y otros
preceptos que cita de la propia Ley,
en tanto que al recurrente le fue im-
puesta una pena superior a la soli-
citada por el Ministerio Fiscal, por
haber apreciado éste la eximente in-
completa de enajenacion mental del
articulo 9.1.% en relacion con el arti-
culo 8.1.7 del Codigo Penal mientras
que la Sala de instancia le aprecio
la atenuante analdgica del articulo
9.10. en relacién con dicha exi-
mente incompleta imponiéndole
una pena de un ano de prision me-

nor por el delito de robo y dos meses
de arresto mayor por el delito de uti-
lizacion ilegitima de vehiculo de
motor, cuando el Fiscal habia soli-
citado las de cinco meses de arresto
mayor y multa de 30.000 pesetas,
respectivamente.

Segundo. El motivo, si bien
irregularmente formulado por la in-
fraccion de Ley, cuando el cauce
adecuado era el de quebrantamien-
to de forma del articulo 851,4.%; se
admitié a tramite en cuanto invoca
el principio, acusatorio, de rango
constitucional, previsto en el arti-
culo 24.2 de la Constituciéon Espa-
fiola (R. 1978, 2836 y Ap. 1975-85,
2875), siquiera no fue aducido este
precepto por el recurrente.

Tercero. Centrado asi el tema,
es de advertir que el principio acu-
satorio, segun doctrina del Tribunal
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Constitucional y de esta Sala se basa
en dos parametros fundamentales:
Que el Tribunal no puede condenar
por delito mas grave que el que fue
objeto de acusacién sin hacer uso de
la tesis prevista en el articulo 733 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
salvo que exista una verdadera ho-
mogeneidad entre el delito acusado
y el sancionado y no se imponga
pena mayor que la instada. Y, en se-
gundo lugar, que la Defensa tenga
perfecto conocimiento del hecho
que se le imputa y de su calificacion
juridica, de modo que el juzgador
penal no podra pronunciarse sobre
hechos no aportados al proceso ni
objeto de la acusacién, ni podra ca-
lificar esos hechos de forma mas
grave —incluidas agravantes gené-
ricas o especificas— que las defini-
das por la acusacién —S. numero 17
del Tribunal Constitucional, 16 de
febrero 1988 (R. T Const. 17), S. del
Tribunal Supremo 11 de julio 1988
(R. 6540) y otras muchas—.

Cuarto. Aplicados tales crite-
rios al alegato del recurrente se ob-

serva que la Audiencia condena por

los mismos delitos calificados por el
Fiscal y si se impuso pena mayor a
la solicitada por éste fue por estimar
que no concuwitia la eximente in-
completa de enajenacién mental
sino la atenuante analégica de tal
eximente incompleta, tema éste, v
esto es lo decisivo, que fue amplia-
mente debatido en el juicio oral, en
el que fue introducido por el propio
Ministerio Publico al solicitar un
dictamen pericial sobre la capaci-
dad mental del procesado que luego
p_lasmé en sus conclusiones defini-
tivas, de modo que tal exiremo en
modo alguno fue sustraido al co-
nocimiento de la Defensa, todo se
redujo, por tanto, a la apreciacién
por el Tribunal de una atenuante en
grado distinto al postulado por la
acusacion publica, lo que no le obli-
gaba a plantear la tesis conforme al
articulo 733 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

El motivo, por tanto, debe de-
caer.

LAS TESIS EXCULPATORIAS NO CONSTITUYEN UN CUESTIONARIO QUE DEBA SER
EXHAUSTIVAMENTE CONTESTADO EN LA SENTENCIA

STS (Sala 2.%) 20 de marzo de 1990

Tercero. Elunico motivo del re-
curso formalizado por el procesado
Miguel R. L., plantea, por la via del
n.° 3 del articulo 851 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, el posible
quebrantamiento de forma por no
haberse resuelto la cuestion plan-
teada sobre la existencia de rifia tu-
multuaria.

1. Laincongruencia omisiva no
existe por el solo hecho de que una
sentencia no dé respuesta a todos y
cada uno de los puntos planteados
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por las partes porque las tesis ex-
culpatorias, explicitas o implicitas,
no constituyen un cuestionario que
deba ser ineludiblemente y exhaus-
tivamente contestado por la Sala al
redactar la sentencia. Los Tribuna-
les s6lo estan obligados a consignar
en sus resoluciones aquellos hechos
que estiman probados y que inte-
gran la base factica sobre la que se
construye posteriormente el tipo de
imputacion que aplica en el fallo o
parte dispositiva.

2. Tampoco es necesario que en
los fundamentos juridicos se dé
cumplida y minuciosa respuesta a
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todas y cada una de las tesis man-
tenidas por la defensa porque la
eleccion de una opcién o posibili-
dad normativa puede excluir, sin
mas razonamientos, cualquier alter-
nativa que resulta implicitamente
excluida por resultar antitética con
la elegida por la Sala sentenciadora.

La sentencia recurrida al descri-
bir en el hecho probado una con-
frontacion o enfrentamiento entre
la victima y los tres procesados nos
presenta dos bandos perfectamente
identificados y personificados cuya
concurrencia descarta de manera
implicita y suficiente la existencia

de una confusa rina en la que re-
sulté homicidio porlo que queda su-
flicientemente contestada la lesis al-
ternativa planteada por la defensa.
Por otro lado la concurrencia de una
circunstancia atenuante como la de
embriaguez sélo puede venir deter-
minada por la estimacion como he-
cho probado de la ingestion suce-
siva y suficiente de bebidas
alcohdlicas lo que Ia Sala descarta
al consignar como hecho probado
que los procesados, pidieron una
consumicién al entrar en el bar lo
que no es suficiente para construir
la circunstancia modificativa ale-
gada por la defensa.

L.OS FOLIOS, ACTUACIONES SUMARIALES Y EL CONTENIDO DEL ACTA DEL JUICIO
ORAL NO TIENEN LA CONDICION DE DOCUMENTOS A EFECTOS CASACIONALES

STS (Sala 2.7) 20 de marzo de 1990

Segundo. El motivo segundo se
formula al amparo del n.° 2.° del
articulo 849 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal por haber sufrido
el Tribunal sentenciador evidente
error en la apreciacion de la prueba,
basado en documentos que obran en
autos y que demuestran la equivo-
cacion del juzgador.

1. La carta de inculpacién in-
vocada por otro de los recurrentes
no tiene la consideracién de docu-
mento por lo que no puede ser uti-
lizada a efectos de fundamentar la
formalizacion de un recurso por la
via del error de hecho, ni mucho
menos para acreditar o evidenciar
el error sufrido por el juzgador.

Nos encontramos anie una
transcripcion por escrito de las ma-
nifestaciones de uno de los proce-
sados en la que da una versién de
los hechos distinta de la que se re-

coge en el relato factico de la sen-
tencia recurrida, pero que no tiene
mas valor que el resto de las decla-
raciones de los procesados, y ma-
nifestaciones de los lestigos abun-
dantemente producidas a lo largo de
la tramitacion sumarial y en la vista
oral por lo que la Sala, para llegar
a formar su convicecion, dispuso de
elementos probatorios suficientes
que no pueden ser desvirtuados por
una simple manifestacion en con-
frario de unos de los procesados,
como se puede observar la version
que proporciona la Sala no resulta
radicalmente antitética con la que
facilitan los testigos presenciales por
lo que no puede estimarse, como
pretende el recurrente, que no
constituyen realidades absoluta-
mente incompatibles.

2. A pesar de la via casacional
invocada el recurrente abandona su
proposito inicial y, a lo largo de todo
el desarrollo del motivo, se dedica
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a una nueva y exhaustiva valoraciéon
de la prueba, reproduciendo, desde
su optica defensiva, aquellos pasajes
de la pericia médica o de las decla-
raciones de los procesados y testigo
que estima favorecen su tesis lo que,
lejos de ser convincente, resulta
ademas inutil e improcedente por-
que revela un propésito claro de su-
plantar las facultades deductivas de
Ia Sala sentenciadora, que forma su
conviccion, a través, precisamente,
de la ponderacién de la prueba tes-
tifical y del informe pericial forense
sin que exista ninguna base objetiva
que permita sostener que la inferen-
cia o deduccion inculpatoria carez-
ca de la légica y racionalidad que
debe presidir el proceso valorativo
de las pruebas, por lo que debemos
desestimar el motivo.

Sexto. Elmotivo tercero del ul-
timo de los recurrentes se formula
al amparo del n.° 2 del articulo 849

OMISION DE LA PRUEBA DE PRESUNCION:
SUPUESTOS EXCEPCIONALES

STS (Sala 1.7) 28 de junio de 1990

Tercero. Porel motivo segundo
y ultimo, con apoyo procesal en el
ordinal quinto del articulo 1692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, la re-
currente denuncia, por un lado, que
«la Audiencia ha infringido el arti-
culo 1253 del Cédigo Civil en rela-
cion con los articulos 1249 y 1250
del mismo Cuerpo legal, por no ha-
ber realizado una correcta forma-
cidn del juicio deductivo —S. 15/7/
86 (R. 4560)—, ni tan siquiera el mi-
nimo raciocinio légico» y, por otro,
afirma que «asi como también ha
violado el articulo 7.2.° del Cédigo
Civil, por manifiesto abuso del de-
recho, por parte del otro litigante en
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de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal por estimar que ha habido un
evidente error en la apreciacion de
la prueba.

1. En el desarrollo del motivo
se introducen alegaciones andlogas
a las vertidas en el recurso del pro-
cesado Jaime G.M. utilizando como
documentos folios y actuaciones su-
mariales y el contenido del acta del
juicio oral sin que, como ya se ha
dicho, puedan tener la condicion de
tales a efecto de la casacion ni mu-
chos menos virtualidad suficiente
para acreditar el error del juzgador.
Sin perjuicio de la desestimacion del
motivo se observa una posible ina-
decuacion de la pena a las condi-
ciones psiquicas y mentales del re-
currente que pudieron llevar a la
reduccion de la pena en dos grados
cuestion que no ha sido planteada
en este tramite ni podria haber sido
revisada en casacidn.

ADMISIBLE EN CASACION EN

este pleito». Dada la heterogénea
naturaleza normativa de los precep-
tos que, dentro del mismo motivo,
denuncia como infringidos (refe-
rentes los tres primeros a la prueba
de presunciones y el tltimo al abuso
de derecho) que, al no guardar re-
lacion alguna entre si, deberian ha-
ber sido objeto de motivos distintos,
habran de ser examinados con la ne-
cesaria separacion entre ellos, como
si de dos submotivos se tratara.
Cuarto. Con la invocacidn,
como infringidos, del primer grupo
de preceptos (articulo 1253 del Cé6-
digo Civil en relacién con los arti-
culos 1249 y 1250 del mismo Cuer-
po legal), la recurrente viene
simplemente a acusar a la sentencia

JusTicta 91

recurrida de no haber utilizado la
prueba de presunciones en el sen-
tido siguiente: partiendo del hecho
de que la actora, aqui recurrente,
tuvo un cuadro depresivo en el afio
1966, como consecuencia de haber
dado a luz (en 13 de agosto de dicho
afio) un hijo mongolico y de haber
fallecido su padre (el de ella) al poco
tiempo del referido alumbramiento,
la Sala de apelacion, dice la recu-
rrente, deberia haber llegado a la
conclusion logica de que, en el ano
1967, ella estaba incapacitada, por
enfermedad mental, para poder
prestar su consentimiento en los ya
referidos documentos (el privado de
20 de enero de 1967 y la escritura
publica de 3 de abril del mismo ano)
y, por tanto, haber declarado, por
dicha causa, la nulidad radical de
los mismos, por lo que, al no ha-
berlo hecho asi, entiende la recu-
rrente que ha infringido los ya di-
chos preceptos. Después de salvar
las inoportunas citas que hace del
articulo 1249 del Codigo Civil que,
por referirse al hecho base, su su-
puesta infraccién tiene un cauce
procesal de denuncia (el del ordinal
cuarto) que no es el aqui utilizado,
y del articulo 1250 del mismo Cuer-
po legal que, por referirse exclusi-
vamente a las presunciones que la
ley establece, no guarda relacion al-
guna con el supuesto aqui contem-
plado, el submotivo (primera parte
del motivo), que nos hallamos exa-
minando, ha de fenecer por las si-
guientes consideraciones: 1.* Por-
que, com acertadamente razona la
sentencia recurrida, la capacidad
mental se presume siempre mientras
no se destruya por una prueba con-
cluyente en contrario, requiriéndose
en consecuencia una cumplida de-
mostracién mediante una adecuada
prueba directa —Sentencias de esta
Sala de 10 de febrero de 1986 (R.

520), 10 de abril de 1987 (R. 2549),
26 de septiembre de 1988 (R. 6860),
20 de febrero de 1989 (R. 1214), en-
tre otras—, por lo que no es posible
que la referida presuncion legal v ju-
risprudencial pueda ser destruida
mediante otra presuncion de las lla-
madas «de hombre» («presumptio
hominis» o «presumptio facti»),
contempladas en el articulo 1253 del
Codigo Civil, como aqui pretende la
recurrente, 2." Porque como tani-
bién tiene declarado esta Sala —Sen-
tencias de 5 de octubre de 1966 (R.
4262), 18 de enero de 1967 (R. 81),
21 de octubre y 9 de diciembre de
1982 (R. 5569 y 7470), 16 de abril y
2 de julio de 1985 (R. 1766 y 3638),
entre otras—, la posibilidad de im-
pugnar en casacion la omision o no
utilizacion por los juzgadores de la
instancia de la prueba de presuncio-
nes sélo es permisible en supuestos
excepcionales (cuando partiendo de
un hecho-base claramente consta-
tado, del mismo hava de obtenerse
necesariamente el hecho deducido,
como consecuencia rigurosamente
obligada e ineludible), supuesto de
excepcion que no se da en el caso
aqui debatido, pues aun dando por
cierto que la actora, aqui recurrente
hubiera tenido, en el afio 1966, un
cuadro depresivo (lo que unicamen-
te se ha tratado de acreditar en los
autos mediante dos certificados me-
dicos aportados por la propia inte-
resada con su demanda, expedidos
ambos en el afio 1982, o sea, dieci-
séis anos después, uno de ellos por
el ginecologo que la asistio en su ya
referido alumbramiento, y el otro
por un médico que no la habia asis-
tido con anterioridad y se limita a
formular conjeturas), aun dando por
cierto, repetimos, dicho hecho-base,
no fluye del mismo, como conse-
cuencia rigurosamente obligada e
ineludible, segun las reglas del cri-
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terio humano, que en el afno 1967

estuviera la misma incapacitada, por

enfermedad mental, para poder
presilar su consentimiento en los ya
dichos documentos, cuando ni si-
quiera ha probado haber estado so-

metida a tratamiento psiquidtrico en
dicha fecha, ni en ninguna otra,
aparte de no haberse practicado en
autos prueba pericial psiquiatrica
alguna al respecto.

COMPUTO DEL PLAZO PARA LA PRESENTACION DE LA DEMANDA: A FALTA DE
DILIGENCIA DE PRESENTACION, DEBE TENERSE EN CUENTA LA FECHA DE LA

DEMANDA
STS (Sala 1.7) 23 de mayo de 1990

Tercero. lLa no constancia de
diligencia de presentacion de la re-
ferida demanda que ha dado origen
al juicio de que dimana este recurso,
que es esencial en el ambito tem-
poral de conformidad con lo pre-
venido en el articulo 283 de la Ley
Organica del Poder Judicial (R.
1985, 1578, 2635 y Ap. 1975-85,
8375), conduce a la estimacién de
dicho motivo primero inicial, al ha-
ber de atenerse, a efectos de deter-
minacion de computo final del pla-
zo de treinta dias establecido en la
regla cuarta del articulo dieciséis de
la Ley de Propiedad Horizontal de
21 de julio de 1960, a la fecha de la
demanda, que como queda dicho es
de veinte de enero de mil novecien-

tos ochenta y seis, comprendida
dentro de aquel plazo de treinta dias,
concretamente correspondiente al
ultimo de ellos, por ser la tinica ade-
cuadamente constatable a tal fin,
dado que la fecha de veintiuno de
febrero de mil novecientos ochenta
y seis, afectante al dia siguiente del
vencimiento del referido plazo de
treinta dias, es inicamente de apre-
ciar con exactitud en cuanto a la fe-
cha de reparto, que es a Ia que co-
rresponde, y no a la de presentacion
de la expresada demanda, que pue-
de y suele ser anterior a la corres-
pondiente a la diligencia de reparto;
y el no entenderlo asi significaria
vulneracion del principio de logro
de tutela judicial efectiva que con-
sagra el articulo 24 de la Constitu-
cion Espaiola.

LEGITIMACION ACTIVA PARA PEDIR LA DECLARACION DE PRODIGALIDAD

STS (Sala 1.#) 22 de mayo de 1990

Tercero. El articulo 294 del
Codigo Civil legitima para pedir la
declaracién de prodigalidad al
conyuge, a los descendientes o as-
cendientes que reciban alimentos
del presunto improdigo o se en-
cuentren en situacion de recla-
marselos.
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Los principios en que se inspiro
la reforma del art. 294 del Codigo
Civil y la doctrina mas autorizada,
postulan la tesis de que solo estan
legitimadas las personas que se ci-
tan en el precepto, que perciban ali-
mentos del presunto prédigo o se
encuentiren en situacion de recla-
marselos; pero esta situacién ha de
ser actual, en el sentido de que se
haya hecho valer la peticién en cual-
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quiera de las formas que arbitra el
derecho, pero nunca para proteger
una expectativa.

En consecuencia procede la de-
sestimacion del segundo de los mo-
tivos del recurso.

EL PLAZO DE IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCTALES ES DE CADUCIDAD, OPERA
«EX LEGE» Y DEBE SER APRECIADO DE OFICIO

STS (Sala 1.%) 22 de mayo de 1990

Primero. Promovida por don
Francisco P.P. ante el Juzgado de
Primera Instancia de Sant Boi de
Llobregat, demanda de juicio de im-
pugnacion de acuerdos sociales
contra la entidad «ISOLEKTRA,
S.A.» confechade 11 dejulio de 1988
recayo sentencia de la Audiencia Te-
rritorial de Barcelona en la que,
confirmando la dictada por el refe-
rido Juzgado el 11 de diciembre de
1987, se estimaba la demanda y
acordaba la nulidad de determina-
dos acuerdos sociales, sentencia
contra la que se interpuso el pre-
sente recurso de casacion por in-
fraccion de ley, cuyo primer motivo
denuncia infraccion del articulo 68
de la Ley de Sociedades Andnimas
de 17 de julio de 1951 (R. 811, 945,
1021 y N. Dicc. 28531), en relacion
con el articulo 5 del Cédigo Civil y
60.1 del Codigo de Comercio, ale-
gando la caducidad de la accion
ejercitada por haberse interpuesto
después del plazo de un mes que, a
partir del de inscripcion de los
acuerdos en el Registro Mercantil,
senala el articulo 68 de la aludida
Ley, motivo este que debera ser es-
timado en atencion a las siguientes
razones: Primera: que efectivamen-
te el articulo 68 de la Ley de Socie-
dades Andénimas de 1951, dispone
que la accion de impugnaciéon de
acuerdos a que se refiere el articulo
67 debera ejercitarse, cuando el
acuerdo impugnado hubiese sido

objeto de inscripcion en el Registro,
dentro del mes siguiente a la fecha
en que la inscripcion tenga lugar,
plazo este que el parralo 2 de dicho
precepto califica como de caduci-
dad; Segunda: Que tratandose del
instituto de la caducidad, una cons-
tante doctrina jurisprudencial viene
reconociendo su actuaciéon auto-
matica, siempre apreciable de ofi-
cio, de tal manera que opera «ex
lege» para determinar la pérdida de
un derecho o accion por su no ejer-
cicio durante el plazo sefialado por
la Ley, sin que las partes y los Tri-
bunales puedan contener su activi-
dad y consecuencias extintivas, que
se producen por el mero transcurso
del tiempo, sin mas, y sin que sea
preciso, al contrario de lo que su-
cede en la prescripcion, su alega-
cion por las partes a través de la co-
rrespondiente excepcion, alegada en
tiempo v forma; Tercera: Que a la
hora de proceder al computo de los
plazos de caducidad, también es
doctrina de esta Sala que el mes debe
compultarse como de treinta dias, sin
excluir los inhabiles —=S. 11 octubre
1963 (R. 4099)—, con mayor razon
aun cuando, como sucede en el caso
que nos ocupa, no puede entender-
se que el aludido plazo deba repu-
tarse procesal, por no haber comen-
zado aun el tracto del proceso, al no
haberse interpuesto la demanda;
Cuarta: Que si tenemos en cuenta
que, segin reconoce la resolucion
de Primera Instancia, los acuerdos
sociales impugnados se inscribieron
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en el Registro el 19 de diciembre de
1986, obvio es que cuando se pre-
senté la demanda, es decir, el dia 30
de enero de 1987 habia ya transcu-
rrido con creces el plazo de un mes,
a partir de la indicada excepcién, por
lo que debe estimarse de oficio la

caducidad de la accion de impug-
nacion de acuerdos sociales ejerci-
tada en Ia demanda, estimandose,
por tanto, el primero de los motivos
del recurso, lo que hace innecesario
el analisis de los restantes.

LA IMPUGNACION DE UNA RESOLUCION JUDICIAL SOBRE INCAPACITACION,
BASADA EXCLUSIVAMENTE EN ASPECTOS PROCESALES «ESTA CONDENADA AL

FRACASO»
STS (Sala 1.*) 19 de abril de 1990

Primero. Menester resulta para
la adecuada comprension y resolu-
cion del presente recurso expresar
con caracter previo, que su alcance
no puede ser otro que el que per-
mite, dentro de los cauces legales,
la impugnacion de la sentencia de
segundo grado referida al objeto li-
tigioso principal, que versa sobre la
declaracién de incapacidad de don
Enrique G.I., establecida en juicio
contradictorio y plenario (juicio de-
clarativo de menor cuantia) por sen-
tencia dictada en primera instancia,
que fue confirmada totalmente por
la de apelacién. Las circunstancias
de haber precedido a dicha decla-
racion obtenida en forma plenaria,
otra declaracién de incapacidad, ba-
sicamente en los mismos términos
respecto de la misma persona, con-
seguida en forma sumaria por me-
dio del expediente sumario de in-
capacitacion, bajo el imperio de la
ley anterior, esto es, antes de la re-
forma del Codigo Civil, producida
por Ley 13/1983, de 24 de octubre
(R. 2298), no modifica en lo sustan-
cial la naturaleza de la declaracién
actual, objeto de controversia, aun-
que antes tal declaracién con ple-
nitud de efectos, no tenia caracter
necesario, por cuanto que si las par-
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tes se aquietaban con la declaracién
obtenida en via sumaria, la situa-
cién producida podia prolongarse
indefinidamente, mientras que, aho-
ra, con una concepcion mas garan-
tista de los bienes tutelados «nadie
puede ser declarado incapaz sino
por sentencia judicial en virtud de
las causas establecidas en la Ley»
como manda el articulo 199 del Co-
digo Civil.

Segundo. Precisamente, la dis-
conformidad con la declaracion de
incapacidad establecida en el auto
que puso término al expediente de
incapacitacion, fue la que, tras otras
actuaciones judiciales de caracter
impugnatorio, llevé finalmente al
recurrente don Enrique G.I. a ejer-
citar su pretension anulatoria de la
incapacidad declarada sumaria-
mente por medio de demanda, pro-
motora del juicio declarativo ple-
nario, origen de este recurso. Esta
pretension anulatoria, limitada, sin
embargo, al menos explicitamente
al aspecto procesal, por cuanto se
pedia la nulidad del procedimiento
de jurisdiccion voluntaria y la del
auto que lo concluy6, escamoteaba,
inicialmente, la cuestion principal a
dilucidar, esto es, si don Enrique G.I.
era o no incapaz. Tal elusion fue
contrarrestada por la parte deman-
dada que al contestar a la demanda
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reconvino, ampliando el objeto del
debate al estado de incapacidad y
por el Ministerio Fiscal que solicito
sentencia conforme con los hechos
que resultaran probados, segun lo
més conveniente para el propio in-
capacitado.

Tercero. Debe advertirse que en
materia como la debatida, afectante
a la capacidad de las personas y, por
tanto, de orden piiblico, un plantea-
miento impugnatorio de una decla-
racion sumaria, basado exclusiva-
mente en argumenios o razones
procesales, cuya hipotética acogida,
deje imprejuzgada la cuestion de
fondo, esto es, la capacidad o la in-
capacidad del sujeto, esta conde-
nado al fracaso, en atencion a un
recto entendimiento del dervecho a la
tutela judicial reclamado por el arti-
culo 24 de la Constitucion (R. 1978,
2836 y Ap. 1975-85, 2875) que con-
duce a procurar la justicia material
del caso concreto, especialmente,
cuando el objeto del proceso se en-
cuentra sustraido a la disponibilidad
de las partes. La contraposicion «su-
mario», «plenario», como técnica
procesal de antigua tradicién, per-
mite combinar una decisién rapida
o urgente obtenida con garantias de
defensa mas limitadas, con la posi-
ble revision de esta decisién en un
proceso de mayor complejidad v
amplitud defensiva y de objeto ex-
tendido a todos los puntos del liti-
gio. En puridad, lo que no puede
acontecer es que el proceso plena-
rio se utilice para debatir si las ga-
rantias procesales fueron o no ob-
servadas para obtener la declaracion
sumaria, sin resolver conforme a la
plenitud de garantias que el nuevo
proceso ofrece la cuestion de fondo
que motivo la declaracién sumaria.

Cuarto. De los diecinueve mo-
tivos impugnatorios, los seis pri-
meros que denuncia infracciones

procesales y tres mas (decimocuai-
to, decimoquinto, decimosexto) que
se refieren a infracciones de ley, o
sea un total de nueve motivos, se
plantean en funcion de vicios o de
errores que se dicen cometidos en
el procedimiento sumario, lo que
debe conduciral rechazo de los mis-
mos por no cenirse directamente al
objeto casacional resultante de un
asunto contencioso cuyo tema de-
cisorio es el replanteamiento del jui-
cio sobre la incapacitacion, median-
te las declaraciones oportunas y
adopcion de las medidas pertinen-
tes previa la observancia de las ga-
rantias procesales necesarias para la
validez de mismo.

No obstante, un comentario por-
menorizado acerca de cada uno de
estos motivos permite formar cabal
juicio sobre la anunciada improce-
dencia de los mismos:

a) El motivo primero que de-
nuncia la falta de competencia te-
rritorial del Juez de Bergara, para
conocer del procedimiento sumario
de incapacidad, no puede prosperar
y debe, en consecuencia, ser deses-
timado, pues excede del ambito pro-
pio del recurso de casacion, consi-
derar la carencia del referido
requisito procesal en un proceso
distinto de aquel que legitima el pre-
sente recurso. Abunda en esta linea
argumentativa la circunstancia de
haber sido el recurrente, deman-
dante en el juicio de menor cuantia,
origen, directo de estas actuaciones
y, por tanto, artifice, como actor, de
la sumision al juzgado que se diri-
gio, dato a tener en cuenta como
indicativo del verdadero domicilio
del incapaz. Pero, ademas, segun es-
tablece la sentencia de apelacion,
conforme a las resultancias proba-
torias que acepta y fija, aun consi-
derada la ausencia temporal del ac-
tual domicilio, al tiempo de
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promoverse la solicitud primera de
incapacitacion, debe concluirse que
el domicilio real del incapacitado
siempre estuvo ubicado dentro del
partido judicial de Bergara, lo que
no admite, ningtin género de dudas,
sobre todo, durante el tiempo de
sustanciacién del proceso declara-
tivo plenario.

h) La inadecuacion del proce-
dimiento sumario de incapacita-
cion, argiiida como segundo moti-
vo, incurre en analogo error de
razonamiento al examinado en el
caso anlerior, ya que este recurso de
casacion cobija las causas de im-
pugnacion admisibles, segtin la ex-
tension que determina la sentencia
dictada en segunda instancia, por lo
que resulta maniliestamente impro-
cedente traer a debate si era o no
adecuado el procedimiento sumario
de incapacidad del articulo 218 del
Codigo Civil, en su redaccion ante-
rior en vez del juicio contradictorio
plenario por prodigalidad, maxime
cuando estas cuestiones han que-
dado debatidas y decididas con al-
cance y plenitud suficientes en el
juicio de menor cuantia, base de es-
tas actuaciones, pues como razona
la sentencia dictada en el recurso de
apelacion «las restricciones de ad-
ministracion y disposicién sobre
bienes propios pueden venir dadas,
bien respecto a un sujeto apto men-
talmente pero cuyos actos de dis-
pendio en perjuicio de sus here-
deros deben ser controlados
(prodigalidad), bien en cuanto esta
falta de facultades provenga, a su vez
de una cierta e importante falta, o
carencia de capacidad mental del
individuo (incapacidad psiquica). Y,
desde luego, debe quedar claro que
la adecuacién de un determinado
procedimiento no depende de la vo-
luntad de las partes, sino de la ob-
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jetiva naturaleza del objeto enjuicia-
do.

¢) TIgual destino desestimatorio
debe sufrir la pretendida e invocada
falta de audiencia del incapacitado,
esgrimida como motivo tercero pues
aparte la insuficiente regulacion le-
gal del expediente sumario y de la
confusion que originaba la norma-
tiva del Codigo Civil en confronta-
cion con el articulo 1848 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, ubicado en
el libro sobre jurisdiccion volunta-
ria, lo cierto es que en el procedi-
miento sumario intervino el Minis-
terio Fiscal, como senala Ila
resolucién recurrida, el que confor-
me al articulo 215 del Codigo Civil,
en su redaccion anterior, asumia la
funcion institucional de defensor, y
que el incapaz tuvo conocimiento
del mismo al ser examinado, aun-
que lo fuera por juez comisionado
al efecto, asistido por el médico fo-
rense. Lo definitivo, item mas, fue
que la audiencia del incapaz se pro-
dujo sin restricciones en el proceso
declarativo correspondiente, que
por encima de la sumariedad del
proceso primero, establecié plena-
mente y declard la incapacidad, de
modo que, en ningun caso, cabe ha-
blar de indefension puesto que el
propio recurrente promotor de las
actuaciones tuvo oportunidad y
pudo proponer y practicar pruebas
y realizar cuantos actos procesales
convenian a su derecho de defensa
juridica.

d) De nuevo el recurrente vuel-
ve al procedimiento sumario para
fundar el motivo cuarto donde de-
nuncia el vicio procesal consistente
en no haber examinado, por si mis-
mo, el Juez de primera instancia, del
domicilio, al entonces incapacitado
y hacerlo por via de auxilio jurisdic-
cional, el Juez de Azpeitia en aten-
cion a su residencia accidental, con
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olvido de que tal posible infraccion
procesal fue, en todo caso, conva-

lidada en el proceso plenario al ser

examinado directamente don Enri-
que G.I. por el Juez del domicilio
ante el que se tramito aquélla.

e) Lainvocada falta de audien-
cia del consejo de familia que sirve
para articular el motivo quinto, du-
rante la sustanciacion del proceso
sumario, no puede en esta sede te-
ner tampoco eficacia casacional,
pues, aunque, en efecto, como re-
conoce la sentencia recurrida se in-
currio en el defecto de procedi-
miento citado, el alcance de tal falta,
segin razona la misma, no puede
producir la nulidad, pues el consejo
de familia, finalmente, se nombro
sin que se produjera reclamacion al-
guna de sus miembros, ni aislada, ni
colegiadamente. Debe, ademas, te-
nerse en cuenta que las dificultades
para constituir, con caracter previo
a la declaracion de incapacidad, el
consejo de familia, junto con otras
derivadas del propio sistema, lleva-
ron entre otras razones al legislador
a promover la reforma del Codigo
Civil, de 1983, que derogé el fora-
neo régimen de tutor, protutor y
consejo de familia, inspirado en el
Caodigo Civil napolednico y reim-
planto el actual sistema de tutela ju-
dicialista de vieja raigambre hispa-
nica. Estas dificultades las
contemplaba expresamente el Co-
digo Civil, en su redaccion anterior,
pues el articulo 296 facultaba, como
regla general, a los tribunales para
subsanar las nulidades resultantes
de la inobservancia de los articulos
referentes a la formacion del con-
sejo de familia.

f) El motivo sexto, ultimo de los
formulados, como constitutivo de
infraccion formal, en relaciéon con
el procedimiento sumario, se refie-
re a la presunta invalidez de una

prueba pericial psiquiatrica, emiti-
da en éste, sin el cumplimiento de
las formalidades relativas a acepta-
cion del cargo, prestacion de jura-
mento y ratificacion del informe,
que, desde luego, ningun relieve
puede tener, no sélo por alectar a
un proceso que 1o puede ser objeto
de impugnaciéon casacional, sino,
particularmente porque dicha prue-
ba no estaba exigida como forma
esencial de la declaraciéon sumaria
de incapacidad en el Derecho an-
terior y la practica aconsejable de
hacer el reconocimiento del inca-
paz acompanado de un perito mé-
dico o de aportar informes pericia-
les de la misma naturaleza, no
obligaba a mas formalidades que a
las de la emision y constancia del
dictamen, dado ¢l caracter predo-
minantemente inquisitivo del pro-
ceso y naturaleza sumaria del mis-
mo. Por ello debe rechazarse.

g) En lo que concierne a los
motivos de fondo, relativos al pro-
cedimiento sumario, el primero, que
es el decimocuarto de los del escrito
de formalizacion del recurso, se
articula para denunciar una preten-
dida excepcion procesal, la confi-
gurada al amparo del numero ter-
cero del articulo 533 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, una infrac-
cion no de norma material, sino de
norma procesal, por lo que debio
fundarse en el numero tercero del
articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Pero esto sentado, la
falta de legitimacion activa de la ac-
tora, hermana del recurrente para
promover el procedimiento suma-
rio cualquiera que sea la interpre-
tacion del articulo 214, texto anti-
guo del Codigo Civil, amplia, como
hace la sentencia recurrida, del con-
cepto «parientes que tengan dere-
cho a sucederle abintestato», o es-
tricta, como mantiene el recurrente,
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conforme al orden de suceder seguiin
la diversidad de lineas, ninguna sig-
nificacion puede tener en este re-
curso pues el control de casacién
afectaria, en su caso, a la legitima-
cion de la reconviniente en el juicio
declarativo actual, la que no se pone
en duda habida cuenta del falleci-
miento de la madre y de la nueva
redaccion del articulo equivalente o
sea, del articulo 202 del Codigo Ci-
vil.

/1) Otro segundo motivo de fon-
do, decimoquinto de la serie impug-
nativa, atinente, persistentemente,
al procedimiento sumario, intenta
traer, por la via del ordinal quinto
del articulo 1692, el problema ya re-
suelto al considerar la improceden-
cia de la esgrimida inadecuacion de
procedimiento, pues al socaire de lo
que decian los articulos 222 y 807
del Codigo Civil, se construye una
inapropiada teoria, sin apoyo casa-
cional alguno, segun la cual lo que
debio ejercitarse en su dia, fue una
accion de prodigalidad y no de in-
capacidad, afirmaciones no razo-
nadas ni explicables que conducen
a que el motivo debe perecer.

i) El motivo decimosexto de la
exposicion del recurrente que cie-
rra el capitulo de las infracciones,
éste, también de fondo, referentes al
procedimiento sumario de incapa-
citacién, patrocina una aplicacion
indebida del articulo 200 del Codigo
Civil en su redaccion anterior que
no puede prosperar pues concluye
con la afirmacion, desmentida por
la doctrina y por reiterada jurispru-
dencia de limitar a los locos o de-
mentes la virtualidad del ntimero
segundo del citado precepto, lo que
excluiria por tanto, segiin tan erro-
nea opinion, de la tutela a los oli-
gofrénicos y débiles mentales.

Quinto. Procede examinar, se-
guidamente, lo que son verdaderos
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y propios motivos de casacion que
afectan al asunto del que este re-
curso trae causa directa. El orden
empleado por el recurrente, en al-
gunos casos, falta de logica juridica,
se alterara en la consideracion de
aquéllos, en tanto en cuanto sea ne-
cesario. Tal ocurre con el motivo
decimotercero que plantea equivo-
cadamente al amparo del ordinal
quinto del articulo 1692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, la preten-
dida infraccién de normas proce-
sales, concretamente, la excepcion
de litispendencia, reconocida por el
articulo 533, quinto, de preferente
andlisis como esta Sala tiene decla-
rado en Sentencia de 5 de diciembre
de 1981 (R. 5048), cuando, en ver-
dad, debio plantearse al cobijo del
numero tercero del mismo precep-
to. No consta que el recurrente ale-
gara la expresada excepcion en el
momento procesal oportuno, ni que,
como ordena el articulo 1693 se
haya pedido la subsanacion de la
afirmada transgresion. pero, sobre
todo, la lectura del motivo, no de-
fendido explicitamente en el acto de
Ia vista por el abogado de la parte
recurrente, desafia por su conteni-
do las reglas de la comprension ya
que parte de la peregrina idea de
que no se podia hacer una nueva de-
claracién de incapacidad estando
«sub iudice» la validez del proceso
sumario, argumento que, indepen-
dientemente de su inconsistencia
por contradecir la realidad juridica,
poco expresa sobre el concepto ope-
rativo de la litispendencia, clara-
mente establecido por la Sentencia
de esta Sala de 22 de junio de 1987
(R. 4545), entre otras muchas. En
consecuencia el motivo debe ser re-
chazado. :

Sexto. El motivo séptimo (se-
gundo de los referidos al proceso
principal) se basa en el quebranta-
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miento de forma producido, segtin
se afirma, al no haber sido oidos, en
el juicio de menor cuantia, los pa-
rientes mas proximos, tal como or-
dena el articulo 208 del Codigo Civil
vigente, pero lo que consta en autos,
precisamente, es que han sido oidos
la hermana y los sobrinos del inca-
paz, sin que aparezcan citados otros
pariente mas proximos, ni, tampoco
acreditado, haber cumplido el re-
currente con lo dispuesto en el arti-
culo 1693 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por lo que, en
definitiva, la alegacion casacional
debe decaer.

Séptimo. Denuncia el motivo
octavo (tercero de los que afectan
al juicio declarativo) la vulneracion
por quebrantamiento de forma del
articulo 691 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil al no haberse convo-
cado a las partes a la comparecencia
que, con caracter preceptivo, esta-
blece el mismo para los juicios de
menor cuantia desde la reforma de
la Ley de Enjuiciamiento Civil pro-
ducida por Ley 34/1984, de 6 de
agosto (R. 2040 y Ap. 1975-85, 4257).
En efecto, la expresada compare-
cencia no se convoco, de manera
que tal omision fue advertida y ob-
jeto de impugnaciéon mediante re-
curso de reposicion por parte de-
mandada y recurrida, no asi por la
parte actora y hoy recurrente, a la
que se dio traslado del escrito del
recurso sin que hiciera declaracion
alguna al respecto. El Ministerio Fis-
cal entendio, al dictaminar sobre la
cuestion planteada en la instancia,
que la mencionada comparecencia
no era necesaria en los procesos de
esta naturaleza pese a tramitarse
como juicios de menor cuantia,
puesto que la finalidad primordial
de ésta era conseguir un acuerdo o
transaccion entre las partes que evi-
tara la prosecucion del litigio, ob-

jetivo refido con el mandato de las
normas vigentes que prohiben el
allanamiento y la transaccion en es-
tas materias. Pero, sin entrar a va-
lorar la validez de estos argumentos,
que son discutibles, si se tiene en
cuenta que otra finalidad basica de
la comparecencia es la de sanear el
proceso, no cabe duda que las po-
sibilidades alegatorias del recurren-
te permanecieron integras durante
todo el proceso, de modo que todas
las posibles excepciones y defensas
pudieron ser argiiidas y ventiladas
en el mismo. Consecuentemente, la
falta de convocatoria a la compa-
recencia, nunca denunciada hasta
la formalizacion del recurso, no
produce indefensién, pues no solo
tuvo el recurrente efectivo y tem-
pestivo conocimiento de aquella fal-
ta de citacion, sino que actud sin
restricciones defensivas de ninguna
clase y, por tanto el motivo no pue-
de prosperar.

Octavo. Elmotivo noveno de la
relacion impugnatoria (cuarto del
orden que se sigue), formulado al
amparo del ordinal tercero del arti-
culo 1692, pretende la existencia de
quebrantamiento de forma por ha-
berse practicado el reconocimiento
judicial del incapaz por medio de
«diligencia para mejor proveer», en
vez de como prueba, dentro del pe-
riodo ordinario. Facilmente, se ob-
serva por el propio planteamiento
del motivo, su escasa fundamenta-
cion, pues el dato cierto es que el
reconocimiento se practicd segun
exige el articulo 208 del Cadigo vi-
gente, sin que el obice formal tenga
relevancia casacional, mucho me-
nos en este asunto, donde el Juez
puede decretar de oficio cuantas
pruebas estime pertinentes, segtn
la diccion literal del propio articulo
del Codigo invocado. En definitiva,
el motivo debe perecer.
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Noveno. El motivo duodécimo
(o quinto en el orden ya indicado)
impugna erréneamente la sentencia
recurrida al amparo del ntimero
quinto del articulo 1692, cuando, en
realidad, se denuncia una supuesta
infraccion procesal que halla su lu-
gar en el numero tercero, por en-
tender que se han estimado como
pruebas periciales, informes o tes-
timonios de este caracter, practi-
cados sin las formalidades debidas,
argumento que es de todo punto re-
chazable, ya que en la sentencia re-
currida hace una exhaustiva valo-
racion de los distintos medios
probatorios, de contenido pericial
que obran en los autos, con deter-
minacion de los convenientes ma-
tices, que llevan, por ultimo a la
conviccion del juzgador de instan-
cia, sobre la deficiencia psiquica que
padece don Enrique G.L

Décimo. El motivo décimo del
relato (sexto en la ordenacién ade-
cuada), tacha de incongruente la
sentencia, con fundamento en el
articulo 359 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, con extensas e inapro-
piadas consideraciones sobre lo que
debia estimar o desestimar la sen-
tencia de instancia. Se olvida, por
tanto, cual es el contenido y exigen-
cia del precepto sefalado, basica-
mente detectable en su cumpli-
miento por el érgano jurisdiccional,
al comparar el «petitum» de la de-
manda —también de la reconven-
cion— con los pronunciamientos de
la sentencia, plenamente acordes en
el caso presente, pues como tiene
reiteradamente declarado esta Sala,
asi en Sentencia de 28 de noviembre
de 1989 (R. 7914). «la congruencia
1o tiene otra exigencia que la deri-
vada de la conformidad que ha de
existir entre la sentencia v la preten-
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sion o pretensiones que constituyen
el objeto del proceso delimitado por
estas pretensiones y las de la oposi-
cion vy que, por consiguiente, existe
alli donde la relacion entre estos dos
términos, fallo o parte dispositiva de
la sentencia y pretension procesal,
no esta sustancialmente alterada, de
manera que cualquier desajuste, in-
coherencia o desviacion entre lo me-
ramente razonado y lo resuelto no
permite fundar la invocacion de in-
congruencia». De modo que proce-
de desestimar el motivo. De andloga
factura es el repetitivo motivo de-
cimoctavo (séptimo) que se exami-
na, acumuladamente, porque de-
nuncia, también, la vulneracion del
articulo 359 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, aunque matizada por
la referencia a una supuesta infrac-
cion adicional del art. 363, que tam-
poco puede prosperar, entre otras
razones, por la principal de haber
resuelto el Juez con congruencia
formal el escrito de aclaracién, sin
entrar a valorar la correccién de los
comentarios explicitados en la re-
solucion.

Undécimo. El error de hecho en
la apreciacién de la prueba, denun-
ciado, de manera genérica al am-
paro del ordinal cuarto del art. 1692,
bajo el numero duodécimo del es-
crito impugnatorio (octavo), debe
decaer, pues en el razonamiento del
recurrente, sélo se traen a examen
declaraciones probatorias de la sen-
tencia de instancia o informes pe-
riciales, con lo que falta la cita y ex-
presion de los documentos obrantes
en autos que demuestren la equi-
vocacion del juzgador, concepto ni-
tidamente establecido por la doctri-
na de esta Sala, entre otras. por
Sentencia de 28 de noviembre de
1989 (R. 7912).
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JUusTICIA 9]

LOS ACTOS PROPIOS SOLO VINCULAN A QUIENES FORMULAN LAS BASES FACTICAS

PARA APRECIARLOS
STS (Sala 1.2) 17 de mayo de 1990

Primero. Procede desestimar el

unico motivo en que se apoya por

la entidad recurrente «Altos Hornos
de Vizcaya, S.A.» el recurso de ca-
sacion de que se trata, formulado,
al amparo del namero 5.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, por preten-
dida infraccion del articulo 3.° del
Codigo Civil, en relacion con los
articulos 1 y 23 de la Ley de Régi-
men Juridico de la Administracion
del Estado (R. 1957, 1058, 1178 y N.
Dicc. 25852) y 9-3 de la Constitucién
Espanola (R. 1978, 2836 y Ap. 1975-
85, 2875), por inadecuada, en cri-
terio de dicha entidad recurrente, la
interpretacion efectuada por la Sala
sentenciadora de instancia de las
disposiciones administrativas sobre
medidas respecto a los dafios pro-
ducidos por las inundaciones en el
Pais Vasco, Cantabria, Asturias, Bur-
gos y Navarra, concretadas en el
Real Decreto-Ley 5/1983, de 1 de
septiembre (R. 1859 y 2057), Orden
del Ministerio del Interior de 5 de
los mismos mes y ano (R. 1983,
1875) y Resolucion de la Direccion
General de Seguros del mismo dia,
dado que si ciertamente en dichos
Real Decreto de 1 de septiembre de
1983 y Orden del Ministerio del In-
terior de 5 del mismo mes y afio se
declaré zona catastrofica el territo-
rio de Navarra, con afectacién al
término municipal de Lesaca, en
donde se han producido los danos
objeto de la reclamacién sometida
a conlroversia, es lo cierto que esa
reclamacion se contrae exclusiva-
mente a los fines que el referido Real
Decreto-Ley tiene en cuenta, es de-
cir, a los de exenciones fiscales, mo-

ratorias en los pagos de la Seguridad
Social, establecimiento de lineas es-
peciales de crédito oficial v otras
analogas, que el citado Real Decre-
to-Ley detalla, v entre los que no fi-
guran las indemnizaciones por si-
niestralidad declarada a cargo del
Consorcio de Compensacion de Se-
guros, que especificamente se rigen
por la normativa reguladora del
mismo, y concretamente por el Re-
glamento del Consorcio de 28 de no-
viembre de 1963 (R. 2211, 2371 y N.
Dice. 27677 nota), cuyo articulo 9,
en su parrafo f), previene que la si-
niestrabilidad extraordinaria a fines
de indemnizacion por el mencio-
nado Consorcio de Compensacion
de Seguros, sea determinada por la
Direccion General de Seguros con
relacion a la zona en que radiquen
los bienes danados, lo que no ha su-
cedido en el presente caso, desde el
momento en que dicha Direcciéon
General de Seguros, si bien reco-
nocio el caracter de extraordinario
de lluvias producidas en Navarra
durante los dias 26 y 27 de agosto
de 1983, que dieron origen a inun-
daciones generantes de danos, no lo
hizo extensivo a la Zona de Lesaca,
en donde radican los bienes a que
se contrae la actual reclamacion
formulada por la entidad <«Altos
Hornos de Vizcaya, S.A.», por lo que
no es de acoger la pretension in-
demnizatoria instada por esta enti-
dad con base en inundaciones ori-
ginadas por dichas lluvias; y sin que
ello obste la apreciacion que en el
sentido de declaracion catasirofica
acordo el aludido Real Decreto-Ley
de 1 de septiembre de 1983 con pro-
yeccion al Municipio de Lesaca por
la Orden del Ministerio del Interior
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de 5 de septiembre de 1983, pues,
como viene expresado, tienen efec-
tos diferentes y plenamente inde-
pendientes en cuanto a los fines a
que respectivamente tienden y vie-
nen encaminados, lo que conduce a
que ninguna infraccion se haya pro-
ducido en la resoluciéon impugnada
en orden a los articulos 3.° del Cé-
digo Civil, en relacién con los 1y
23 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado y 9-3
de la Constitucion Espanola, puesto
que, en contra de lo apreciado por
la tan aludida entidad recurrente, la
Sala sentenciadora de instancia ha
interpretado adecuadamente las re-
lacionadas disposiciones adminis-
trativas, al hacer aplicacion de ellas
a los fines, alcance y efectos que las
mismas respectivamente persiguen;
y puesto que no es de aplicacion al
presente caso la doctrina de los ac-
tos propios, por la circunstancia de
que el Estado, a medio de los indi-
cados Real Decreto-Ley de 1 de sep-
tiembre de 1983 y Orden del Minis-
terio del Interior de 5 del mismo mes
y afio, como tampoco el principio
de jerarquia de normativa juridica,

lo primero debido a que el acto pro-
pio sélo es vinculante con relacién
a quien formule las bases facticas
para apreciarlo, y no con relacion a
aquellos que no lo han manifestado,
lo que tanto quiere decir que lo
apreciado en dichos Real Decreto y
orden Ministerial s6lo afectaalo que
el Estado acuerda a medio de tales
ordenamientos juridicos, pero no al
Consorcio para la Compensacion de
Seguros, que se rige por el Regla-
mento de 28 de noviembre de 1963,
al tener una personalidad juridica
definitiva independiente, y lo segun-
do a causa de que el referido prin-
cipio de normativa juridica no tiene
aplicacion al presente caso, puesto
que los indicados Decreto-Ley y Or-
den Ministerial y Reglamento tienen
una motivacion diferente, al referir-
se tales Decreto-Ley y Orden a de-
terminadas consecuencias —exen-
ciones fiscales, moratorias en los
pagos de la Seguridad Social, esta-
blecimiento de lineas especiales de
crédito oficial y otras analogas y el
mencionado Reglamento e indem-
nizacién por siniestro, aspectos
ciertamente de diferente entidad y
finalidad.

NECESIDAD DE RELACION JURIDICA O DE HECHO ENTRE EL INFRACTOR Y EL
RESPONSABLE SUBSIDIARIO PARA GENERAR RESPONSABILIDAD CIVIL

SUBSIDIARIA

STS (Sala 1.2) 16 de marzo de 1990

Primero. Elprimer motivo, am-
parado procesalmente en el n.° 5 del
art. 22 del Codigo Penal y doctri-
na jurisprudencial al respecto,
olvidando que en el caso de autos
aparece acreditado, tal como pun-
tualiza la sentencia recurrida, que e/
sargento don José del R.F., causante
del desgraciado accidente que pro-
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dujo graves heridas de bala al sol-
dado don Adolfo P.S. no estaba en
realidad en dicho momento libre de
servicio sino en el ejercicio de su co-
metido dentro del acuartelamianto y
usando arma y uniforme reglamen-
tarios. La responsabilidad subsidia-
ria que sanciona y recoge el alegado
art. 22 del Cédigo Penal, sin llegar a
estimarse como enteramente objeti-
va, ha sido interpretada de forma
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progresiva por la doctrina vy la juris-
prudencia mds recientes superando
de modo decidido la arcaica con-
cepcion atemperada al momento his-
torico del Codigo Penal de 1870 vy
aceptando en cambio una respon-
sabilidad mas amplia de reparacion
patrimonial con la vinculacion eco-
nomica del segundo grado represen-
tada por esa responsabilidad civil
subsidiaria ampliada para que pue-
da hacerse efectiva la adecuada re-
paracion patrimonial a la victima.
Doctrina que acertadamente recoge
la sentencia del Tribunal «a quo» al
afirmar: «Y reposando la responsa-
bilidad subsidiaria recogida en el
articulo 22 del Cédigo Penal, sobre
presupuestos meramente objetivos,
configurandose conmo una respon-
sabilidad «in re ipsa» fundada sobre
todo en el principio de que quien se
beneficié de la actividad de otro que
puede generar perjuicio para tercero
estd obligado a asumir la carga eco-
noémica de las acciones perpetradas
por el responsable principal, en tan-
to en cuanto no pueden ser resarci-
das con el peculio de éste —Senten-
cias de 13 de abril de 1981 (R. 1637)
y 29 de noviembre de 1982 (R.
7217)—; habiendo sido objeto el re-
ferido articulo de una interpretacion
progresiva, aperturisia, extensiva,
amplia y ponderada —como la cali-
fica el Tribunal Supremo reitera-
damente— actualmente apoyada en
el articulo 3.1 del Cddigo Civil
—Sentencias de 18 de marzo de 1984,
18 de junio de 1985 (R. 3022)—; para
que se genere la responsabilidad ci-
vil subsidiaria, es preciso entre olros
requisitos, que el infractor y el pre-
sunto responsable subsidiario, se ha-
llen ligados por una relacion juridi-
ca o de hecho, o por un vinculo en
virtud del cual el responsable penal
principal, se halle bajo la dependen-
cia del otro y ademas, que el delito

que genera una y otra responsabili-
dad, se halle inscrito dentro del ejer-
cicio normal o anormal de las fun-
ciones encomendadas o bien con el
consentimienio, conoctiniento, o al
menos sin la oposicion del patrono
—como mas recientes Sentencias de
29 de junio y 10 de julio de 1987 (R.
5018 y 5312), es decir, que aun
cuando haya extralimitaciones, va-
riaciones o actuaciones irregilares,
indebidas o torpes, en la ejecucion
del servicio, no exoneran de la res-
ponsabilidad civil subsidiaria —Sen-
tencias de 13 de abril de 1981 (R.
1637), 11 de diciembre de 1984 (R.
6263), por ser de la mas elemental
justicia que no sean las victimas del
delito quienes en caso de insolven-
cia del culpable, pechen con las con-
secuencias economicas; quedando
tnicamente excluidas de la respon-
sabilidad subsidiaria aquellas acti-
vidades que se ejecutan contra la
prohibicion expresa del presunto res-
ponsable civil subsidiario y la deso-
bediencia cierta, abierta vy acrediia-
da, del empleado o dependiente, a
las ordenes recibidas del principal
—-Sentencias 8 y 29 de noviembre de
1982 (R. 7087 y 7217), 28 de junio
de 1983 (R. 3601), 18 de octubre de
1984 (R. 4858), 31 de octubre de
1985 (R. 5079), 16 diciembre de 1986
(R. 7932), etc.—». Desde tal correcto
planteamiento, obvio es que en el
caso de autos concurren los reqili-
sitos necesarios para estimar la pro-
cedencia de la responsabilidad sub-
sidiaria de la Administracion v, con
ello, el rechazo de este primer motivo
del recurso que se aparta de los he-
chos declarados probados en la sen-
tencia y acaecidos en el acuartela-
miento de destino del agente
causante del dano, pretendiendo la
parte recurrente una interpretacion
restrictiva del art. 22 del C. Penal,
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hoy dia superada por la mas recien-
te doctrina y Jurisprudencia.

INEXISTENCIA DE INCONGRUENCIA POR EXTRAPETITUM SI LO SOLICITADO SON
«INTERESES LEGALES DESDE Y POR LA CANTIDAD QUE SE SENALE EN SENTENCIA

STS (Sala 1.%) 16 de mayo de 1990

Segundo. El segundo molivo,
formulado como alternativo del pri-
mero y referido al pago de los in-
tereses legales de la cantidad indem-
nizatoria «desde la fecha de Ia
interpelacion judicial», denuncia
quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio, al haber in-
currido la sentencia recurrida en in-
congruencia por exceso (art. 359
LEC formulado con base en el n.” 3
del art. 1692 de la propia Ley pro-
cesal). El rechazo del motivo resulta
de la correcta y adecuada interpre-
tacion del Fallo de la sentencia como
plenamente congruente con el pe-
dimento contenido en el suplico de
la demanda, pues al solicitarse en

dicho suplico la indemnizacién de
cuatro millones de pesetas por da-
nos y perjuicios «mas los intereses
legales desde y por la cantidad que
se senale en sentencia», la parte ac-
tora esta en realidad dejando a la
discrecionalidad del juzgador la fi-
jacion no solo de la cuantia de los
intereses sino también la fecha a par-
tir de la cual deben comenzar a con-
putarse aquéllos, pues ese es, en opi-
nion de la Sala, el sentido gque debe
darsele a lo impetrado por la parte,
vinculando también el término «des-
de» a lo que se fije o senale en la
sentencia, razon por la cual la sen-
tencia recurrida no incurre en la in-
congruencia denunciada al resolver
v decidir el pago de los intereses le-
gales «desde la fecha de la interpe-
lacion judicial».

INCONGRUENCIA: NO ES NECESARIO RESOLVER DE MANERA EXPRESA CADA UNA
DE LAS EXCEPCIONES DEL DEMANDADO, CUANDO LA ESTIMACION DE LAS
PRETENSIONES DEL ACTOR LAS EXCLUYE TACITAMENTE

STS (Sala 1.7) 11 de mayo de 1990

Cuario. Finalmente, el motivo
cuarto, al amparo del ordinal 3.0 del
articulo 1692, repetidamente cita-
do, de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil sostiene la infraccion de las nor-
mas reguladoras de la sentencia y,
concretamente, del articulo 687 de
la misma Ley adjetiva, que, segtin el
recurrente, exige que el Juez re-
suelva sobre todas las excepciones
propuestas por el demandado, por
lo que, al no haberlo hecho asi la
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resolucion recurrida, entiende la re-
currente que incurrié en incon-
gruencia, motivo este que, como los
anteriores, debe decaer, si tenemos
en cuenta que una reiterada doctri-
na de esta Sala viene sosteniendo
que en el fallo deben resolverse,
como se hace en el de la resolucion
que hoy se recurre, todas las preien-
siones deducidas oportunamente por
las partes en el pleito, sin que ello
quiera decir que el drgano jurisdic-
cional haya de resolver en el fallo v
de manera expresa cada una de las
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excepciones esgrimidas por el de-
mandado, cuando la estimacion de
las pretensiones del actor les excluye

de manera tacita; razon por la que
debe tambicn rechazarse este cuarto
nmotivo,

LA ACCION DE RECLAMACION DE CANTIDAD NO SE HALLA SUJETA A LA
PRESCRIPCION DEL ART. 1955 CC, SINO A LA DEL ART. 1964 CC

STS (Sala 1.2) 11 de mayo de 1990

Primero. Promovida por don
Ginés G.S. y la compania mercantil
«Hormigones Cartagena, S.A.» ante
el Juzgado de primera Instancia de
Lorca, demanda de juicio ordinario
de menor cuantia contra la com-
pafiia mercantil «Cementos Alba,
S.A.», sobre reclamacion de canti-
dad, con fecha 4 de julio de 1988
recayo seniencia de la Audiencia Te-
rritorial de Albacete en la que, re-
vocando la dictada por el referido
Juzgado el 1 de septiembre de 1986,
se estimaba la demanda, sentencia
contra la que se interpuso el pre-
sente recurso de casacion por in-
fraccion de ley y en la que se sien-
tan, entre otros, los siguientes
hechos: Que consta la certeza de la
percepcion indebida por la deman-
dada de unas determinadas canti-
dades en las compraventas de ce-
mento basico PA 350 en polvo a
granel, provenientes de la excesivi-
dad del precio exigido y recibido por
la adquisicion del mismo, con claro
incumplimiento de la normativa le-
gal que fijo su precio oficialmente
autorizado. Hechos estos que, por la
inadmision del motivo primero del
recurso, encaminado a combatir el
fundamento factico, deben ser te-
nidos como inmutables.

Segundo. El motivo segundo
del recurso —primero de los anali-
zados, ante la inadmision del ante-
rior— se formula al amparo del or-
dinal 5. del articulo 1692 de la Ley

de Enjuiciamiento Civil, y denuncia
infraccion del articulo 6.3 del Co-
digo Civil, alegando que, dado que
la nulidad parcial de la obligacion
se apoya, en la sentencia recurrida,
en el hecho de ser contraria a la nor-
ma legal que fijo el precio oficial-
mente autorizado para el cemento,
la percepcion de cantidades supe-
riores al mismo, debe entenderse in-
fringido el aludido articulo, claro
esta, sin embargo, que la inadmision
del motivo primero, al dejar inco-
lume las conclusiones de la reso-
lucion de la Audiencia, en las que
se mantiene que la demandada per-
cibié cantidades superiores a las au-
torizadas por la normativa legal, que
fijo el precio autorizado del cemen-
to vendido por la recurrente a la ac-
tora, comporta la desestimacion de
este segundo molivo, que pretendia
basarse en hechos diametralmente
opuestos a los que la resolucion re-
currida sienta y el recurrente no ha
acertado a combatir. Sin que quepa,
por otra parte, admitir que ¢l res-
peto a la fuerza vinculante de los
contratos suscritos, pueda dejar sin
efecto una norma de derecho ne-
cesario como es la que fija con ca-
racter obligatorio para todos, el
precio maximo y oficialmente au-
torizado de una determinada mer-
cancia, norma esta de ineludible
acalamiento por los que conmercian
con la misma.

Tercero. El molivo tercero,
también al amparo del n.» 5 del arti-
culo 1692 de la Ley de Enjuicia-
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miento Civil, acusa la infraccion del
articulo 1955 de dicho Cuerpo Le-
gal, pretendiendo la prescripcion
adquisitiva de la parte del precio re-
clamadas en la demanda, sin tener
en cuenta que lo que el precepto ci-
tado somete a la prescripcion adquii-
sitiva por el transcurso de tres o seis
arios, segiin que haya o no buena fe,

es el dominio de las cosas muebles,
pero no la reclamacion de una can-
tidad pagada por exceso en el precio
autorizado, pago este que origina un
crédito al que ampara una accion
personal que al no tener un plazo es-
pecial de prescripcion, debe enten-
derse cobijada en un término gene-
ral de 15 anos que seitala el articulo
1964 del mismo Codigo Civil.

INEXISTENCIA DE INCONGRUENCIA CON BASE EN LOS PRINCIPIOS «DA MIHI
FACTUM ET EGO DABO TIBI 1US» Y «IURA NOVIT CURIA»

STS (Sala 1.2) 11 de abril de 1990

Tercero. Y si cupiera gradua-
cién en este extremo, habria de afir-
marse que menor razéon aun asiste
al motivo tercero, en el que nue-
vamente se utiliza el improcedente
cauce del n.° 5 del art. 1692 de la
LEC, en lugar del n.° 3, para acusar
infraccion del art. 693, regla 2.2, del
propio texto legal, al entender el re-
currente que la manifestacion de
que se ejercitaba la accién del
art. 133 al amparo del 129 altera
sustancialmente la demanda. El de-
caimiento se produce porgue: los
dos preceptos sustantivos se citan en
la demanda; lo que se trata en rea-
lidad es de acusar incongruencia,
para lo que habria de citarse el
art. 359 de la LEC, siguiendo igual-
mente el cauce del n.° 3. del
art. 1692, en lugar del n.© 5.°; la sen-
tencia respeta el principio de la sus-
tanciacion, cuyo fundamento es ha-
llar la sustancia del hecho
controvertido, aplicando el Tribu-
nal después el derecho que entiende
corresponderle («da mihi factum,
dabo tibi ius», «iura novit curia») sin
necesidad de estricta sujecion al que
las partes invoquen —S. de 9 de oc-
tubre de 1987 (R. 6930)—, aunque
en el caso de autos tal invocacion
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de los preceptos aplicados existe; lo
unico que se produjo en la compa-
recencia fue una aclaracién (la re-
gla 2.% del art. 693 permite incluso
la rectificacién cuando se precisa
para delimitar los términos del de-
bate) y, en consecuencia, no se al-
tero de modo sustancial lo susten-
tado en la demanda, siendo asi que
la falta de congruencia se pondera
no sélo por la relacién entre los
considerandos y el fallo, sino entre
lo pedido en la demanda y discutido
en la litis y los pronunciamientos del
fallo, concordancia que no cabe dis-
cutir al suponer aquélla una esti-
macioén total de lo pedido —SS., en-
tre otras muchas, de 7 de enero, 25
de mayo y 3 de noviembre de 1982
(R. 183, 6521) y 28 de febrero de
1983 (R. 1082)—. Por ultimo, y como
aplicable a los tres motivos exami-
nados, ha de destacarse que el re-
currente, en contra de la prohibi-
cién senalada por el Tribunal
Constitucional, pretende acogerse a
formalismos enervantes, pero sin
respetar ¢l formalidades minimas
exigidas para el extraordinario re-
curso de casacion, teniendo dicho
esta Sala —S. de 21 de abril de 1988
(R. 3268)— que si a la madre no ca-
sada se le negase el derecho a que
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se reconozca la paternidad de un hijo
por excesivos formalismos, se que-
brantaria el art. 24.1 de la Consti-
tucion Espaniola (R. 1978, 2836 y Ap.
1975-85, 2875), y que los arts. 129 y
133 del C. Civ. requieren una inter-

pretacion no restrictiva, en tanto el
interés sobre el estado civil es pu-
blico, no una cuestion estrictamen-
te personal de los particulares a
quienes afecta.

TERCERJIA DE DOMINIO: INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO
EN CASO DE CESION DE CREDITO EN UN SUPUESTO DE VENTA A PLAZOS CON

RESERVA DE DOMINIO
STS (Sala 1.2) 10 de mayo de 1990

Primero. No es admisible el pri-
mero de los motivos en que el Abo-
gado del Estado fundamenta el re-
curso de casacion de gue se trata, al
amparo del ntimero 5. del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, en cuanto la sentencia recurrida
no aprecia situacion de litisconsor-
cio pasivo necesario al no haber sido
demandada la «Caja Popular de
Mondragén», a quien la entidad in-
terviniente como vendedora en los
contratos de venta a plazos de bienes
inmuebles en cuestion «Talleres Zu-
biola S. Coop. R.L.», por haberle
reintegrado de la parte aplazada del
precio, subrogé en el crédito y de-
rechos accesorios dimanantes de los
referidos contratos, cediéndole las
letras emitidas, respondiendo la
mencionada entidad vendedora ce-
dente al aludido cesionario financia-
dor de la existencia vy legitimidad del
crédito y afianzandole solidariamen-
te el cumplimiento de las obligacio-
nes de pago asumidas por el com-
prador, puesto que esa cesion en
nada afecta al dominio reclamado
en el juicio de terceria en cuestion
por la precitada entidad cedente, de-
mandante en tal juicio, ni por tanto
vincula en tal dominio a la meritada
entidad cesionaria «Caja Popular de
Mondragén», cuvas deudas no afec-

tan a tal dominio, sino simplemente
a las deudas, ahora no cuestionadas,
del afianzamiento solidario a su fa-
vor efectuado por «Talleres Zubiola
S. Coop. R.L.» por consecuencia de
la indicada cesion, dado que, de wna
parte, conforme se deduce del con-
tenido del parrafo primero del arti-
culo 3 de la Ley sobre venta a plazos
de bienes inmuebles de 17 de julio
de 1965 (R. 1313 y N. Dicc. 30354),
cuando el vendedor ceda o subrogue
al financiador en su crédito frente al
comprador, con o sin reserva de do-
minio, o cuando vendedor v finan-
ciador se concierten de cualquier
moaodo para proporcionar la adguisi-
cion de la cosa al comprador contra
el pago ulterior del precio a plazos,
es significativo de convenio a tal fin
que tiene la consideracion simple-
mente del préstamo de financiacion
a vendedor, sin determinar por si solo
el desplazamiento de los efectos del
dominio de los bienes vendidos al ce-
sionario o subrogado; v, de otra par-
te, a causa de que la referencia con-
tenida en los cuestionados contratos
a gue la cesion convenida determina
subrogacion de «los derechos acce-
sorios» dimanantes de tales contra-
tos, viene limitado a los que proven-
gan simplemente de los créditos
cedidos, y no alcanza a transferencia
del dominio reservado por el ven-
dedor, al que en consectiencia re-
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sulta ajeno la tan repetida entidad
cesionaria, puesto gue para que la
cesion alcance a la clausula de re-
serva de dominio se habria precisa-
do guie expresamente se hubiese con-
venido, cual se deduce del contexio
de la circunstancia 12 del articulo 6
de la invocada ley sobre venta a pla-
zosde 17 de julio de 1965, en cuanto
expresamente previene la precision
de consignar en el correspondiente
contraio que se ha producido la ce-
sion de la clausula de reserva de do-
minio, lo que tanto quiere decir qite
de no consignarse, cual ha sucedido
en el presente caso, la cesion con-
signada en los relacionados contra-
los de «los derechos accesorios» di-
manantes de ellos no alcanzan a tal
reserva de dominio que hizo a su fa-
vor el vendedor, sino simplemente al
crédito cedido; todo lo cual conduce
a la apreciacion de la innecesarie-
dad de traer al actual proceso a la
expresada entidad «Caja Laboral Po-
pular de Mondragon», pues que sus
dewdas con relacion a la entidad
«Zubiola S. Coop. R.L.», por deri-
vacion de la cesion que ésta le efec-
tuo, de mantenerse actualimente, 1o
afectan a la precitada reserva de do-
minio de que trae causa el procedi-
miento de terceria de dominio en-
tablado y que da origen al presente
recurso de casacion, sino simple-
mente al erédito v a los accesorios
que con relacion exclusivamente al
misimo se contraigan.

Segundo. El segundo de los
motivos, formulado, al amparo del
numero 4. del articulo 1692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, decae
con simplemente considerar que al
venir planteado con base en la cir-
cunstancia de declarar la sentencia
recurrida que la sociedad actora ha
acreditado el dominio de los bienes
muebles objeto de la terceria y que
éste esta constituido por la clausula
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de «reserva de dominio», pactada en
los contratos de compraventa con
precio aplazado de dichos bienes y
con apove en certificacion librada
por el Registra Mercantil de Caste-
llén de la Plana, como encargado del
Registro de Venta a Plazos de Bienes
Muebles, con fecha 22 de junio de
1985, acreditativa de que al tiempo
del inicio de la terceria de dominio
en cuestion se encontraban cance-
ladas, por caducidad, las inscripcio-
nes de los contratos de venta a pla-
zos de bienes objeto de controversia,
puesto que tal circunstancia fdactica
en manera alguna la ignora o des-
conoce la Sala sentenciadora de ins-
tancia, sino que simplemente lo
aprecia inoperante para la viabili-
dad de las pretensiones del terceris-
ta, con lo que en realidad se plantea
en el referido motivo que se examina
no un aspecto de hecho enmarcable
en el ambito del nitimero 4. del arti-
culo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, sino de indole esen-
cialmente juridica, cual es el alcance
vefectos de dicha cancelacion de las
inscripciones de los relacionados
contratos respecto a la accion de ter-
ceria planteada, v que como de tal
naturaleza tiene su marco adecuado
de planteamiento a medio del nii-
mero 5.0 del referido articulo 1692
de la Ley Procesal Civil.

Tercero. Tampoco es de acoger
el motivo tercero, formulado, al am-
paro del numero 5.° del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, por alegada infraccion, a causa
de aplicacion indebida, del articulo
23, parrafo primero, de la Ley 50/
1965, de 17 de julio, sobre Venta de
Bienes Muebles a Plazos, en rela-
cion con el articulo 18 y concor-
dantes de la Orden del Ministerio de
Justicia de 8 de julio de 1966 (R.
1294, 1427 y N. Dicc. 30356), y con
el articulo 348, parrafo segundo, del
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Codigo Civil, asi como doetrina ju-
risprudencial citada al respecto,
porque establecido en el aspecio
factico por la Sala sentenciadora de
instancia, con la consiguiente vin-
culacion en casacion al no haber
sido atacados los correspondientes
asertos por el cauce o via del error
en la apreciacion de la prueba que
depara el numero 4.° del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, que vendidos por la entidad de-
mandante «Cooperativa Industrial
Zubiola S. Coop. R.L.» a la entidad
demandada «Uniex, S.A.» los bienes
objeto de terceria de dominio de que
se trata, con clausula de reserva de
dominio, con pacto expreso de que
el dominio de los objetos vendidos
quedaba afecto a dicha entidad ven-
dedora hasta la total extincion de la
deuda, con acreditacion de que di-
cho efecto extintivo no se habria pro-
ducido segiin evidencian las letras
impagadas aportadas con la deman-
da, de las que era tenedora la pre-
citada entidad demandante «Coo-
peraiiva Industrial Zubiola S. Coop.
R.L.», en union de las actas de pro-
testo, revelando retrocesion del cré-
dito que la tan citada entidad ven-
dedora habia efectuado a la «Caja
Popular de Mondragén», (fundamen-
to de derecho primero v segundo de
la sentencia recurrida), tanto signi-
fica que con relacion a los contratos
en cuestion, afectados por la terceria
entablada, no se ha producido la
consumacion de la venta sobre los
bienes a que se contrae en favor de
la entidad «Uniex, S.A.» a la que le
fueron embargados por el Servicio
de Recaudacion de Tributos del Es-
tado, Zona de Vinaroz (Castellon de
la Plana), y por la que hoy actiia el
Abogado del Estado, que por conse-
cuencia de dicha clausula de reser-
va de dominio, vigente al no constar
haberse producido el efecto extintivo

derivado del completo pago, no se ha
generado la transmision de dominio
de vendedora a compradora, que
ciertamente, por la naturaleza de los
contratos aludidos, no tiene lugar
hasta la total efectividad del precio
convenido; v sin gue a ello no obsta
la circunstancia de que al tiempo de
interponerse la accion de terceria de
dominio, originadora del juicio de
que emana este recurso, estuviesen
cancelados, por caducidad, los
asientos practicados en el Registro
de Venta a Plazos de Bienes Muebles
(Registro Mercantil de Castellon de
la Plana), referentes a los contratos
en cuestion, de una parte porque
cuando el embargo fue practicado
todavia estaban vigentes tales ins-
cripeiones, cuya cancelacion se pro-
dujo con posterioridad, y era cono-
cido por el aludido Servicio de
Recaudacion de Tributos del Estado,
Zona de Vinaroz (Castellon de la Pla-
na), que los bienes pertenecian en
virtud de los contratos de Venila a
Plazos de que viene haciendo men-
cién a persona distinta del embar-
gado, es decir, de la entidad terce-
rista «Cooperativa Industrial Zubiola
S. Coop. R.L.», corroborado con la
titularidad dominical que en favor
de ésta publicaba, al tiempo de dicho
embargo, el referido Registro de Ven-
ta de Bienes Muebles (Registro Mer-
cantil de Castellon de la Plana), o
con el consiguiente efecto en orden
a terceros, o sea en esle caso a la
mencionada embargante; v de otra
parte, debido a que si ciertamente el
articulo 23 de la Ley de 17 de julio
de 1965, reguladora de la Venta a
Plazos de Bienes Muebles, sanciona
que para ser oponibles a terceros las
reservas de dominio o las prohibicio-
nes de disponer que se inserten en
los contratos sujetos a dicha ley, sera
necesaria su inscripcion en el Regis-
tro de Reservas de dominio y prohi-
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biciones de disponer que llevaran los
Registradores Mercantiles con suje-
cion a las normas que dicte el Mi-
nisterio de Justicia, v la Orden de 8
de julio de 1966, que aprobo la Or-
denanza rectora de aquel Registro,
previene en su articulo 20 que a to-
dos los efectos legales se presumira
que los contratos existen ¥y que su
contenido coincide con el que apa-
rece registrado, hay que entenderlo
referido a los efectos positivos, ge-
nerados por la inscripcion, esto es a
que el ternero no venga afectado por
el contrato de venta a plazos si no
existe constancia registral de él, con
la consiguiente presuncion de vera-
cidad y exactitud de lo que conste
registrado, pero no en el aspecto ne-
gativo, consistente en que habién-
dose producido la inscripcion de las
correspondientes Ventas a Plazos en
el expresado Registro se hubiesen
cancelado con posterioridad al em-
bargo practicado en relacion a los
bienes que afecten, y por tanto con
inscripcion vigente al tiempo en quie
dicho embargo se practicd, pues en
tal caso, y ademas apercibido de ello
el embargante, se mantienen los
efectos excluyentes del dominio de
tales bienes por parte de quien
adquirio con la referida modalidad
de venta a plazos, con la consiguien-
te clausula de reserva de dominio en

favor del vendedor en tanto el pago
de lo vendido no conste realizado por
completo, toda vez que la perviven-
cia de la inscripcion de las ventas de
tal naturaleza v cardcter cuando el
embargo fue practicado cumple ade-
cuadamente con la finalidad de la
constancia ante terceros que la ins-
cripcion registral persigue.

Cuarto. A igual solucién deses-
timatoria es de llegar en cuanto al
motivo cuarto, formulado, al am-
paro del ntmero 5.° del articulo
1692 de la ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, por pretendida infraccion, por
indebida aplicacion, del parrafo se-
gundo del articulo 348 del Codigo
Civil, y doctrina jurisprudencial que
se cita, porgue apreciado, como se
deduce de lo consignado en el pre-
cedente fundamento de derecho, que
la titularidad dominical sobre los
bienes de que se trata, por conse-
cuencia de la efectividad de la clau-
sula de reserva de dominio pactada
en los contratos de venta a plazos en
cuestion, le corresponde, en tanto no
se extingan sus efectos por total pago
del precio de la venta en tal moda-
lidad convenida, claro es que hay que
entender justificado por la entidad
vendedora retrayente «Cooperativa
Industrial Zubiola S. Coop. RL» el
titulo exigido a fines viabilizados de
la terceria entablada.

ESTIMACION DE RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE DELITO EN CASO DE
SOBRESEIMIENTO DEL PROCESO PENAL POR INDULTO. PLAZO GENERAL DE
PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES PERSONALES

STS (Sala 1.%) 1 de abril de 1990

Primero. Por demanda del ac-
tor, tramitada por el juicio decla-
rativo de mayor cuantia y dirigida
contra las personas v entidades que
luego se especificaran, se ejercita la
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acciéon de responsabilidad civil de-
rivada de delito o falta a los fines de
que se reconozca la indemnizacion
de 50 millones de pesetas por las le-
siones sufridas por el mismo en 31
de enero de 1974 cuando tenia 8
afnos de edad —que en su lugar se
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describira— demanda que fue deses-
timada por la sentencia de primer
grado, al apreciarse que, como por
tales hechos se iniciaron actua-
ciones judiciales en juicio de faltas
del Juzgado de Distrito num. 2,
num. 302/76 que concluyeron con
auto de sobreseimiento libre de 28
de marzo de 1977, por aplicacion del
Indulto General del RD 14 de marzo
de 1977 (R. 576 y Ap. 1975-85, 7307),
auto notificado el dia 28 —sic— de
abril del mismo ano al padre del hoy
demandante, y como la demanda fue
presentada con posterioridad al afio
de prescripcion de dicha acciodn,
procede estimar dicha excepcion
alegada por las partes codemanda-
das, decisién que recurrida en ape-
lacién fue confirmada por la Sala «a
quo» al emitir la siguiente «ratio de-
cidendi»: que efectivamente al ha-
berse presentado la demanda en 2
de octubre de 1985, habria trans-
currido ese plazo de un ano de pres-
cripcién de la accién, ya que, ex-
presa la accion «ex delicto» es
idéntica a la accién aquiliana, por
lo que no son dos acciones distintas,
que por tanto no cabe entender,
como afirma el apelante, que el pla-
zo de prescripcion sea el de 15 afos
del art. 1964 del Codigo Civil, ya que,
entonces por el mucho tiempo
transcurrido seria extraordinaria-
mente dificil el enjuiciamiento de los
hechos, que aun admitiendo que esa
accion «ex delicto» no se acoge a los
arts. 1902 y 1968.2 del Codigo Civil,
al ser una accién derivada de tal de-
lito nunca podria prescribir a los 15
anos pues, entonces, perduraria aun
después de haber prescrito la in-
fraccion penal de que dimana —en
el caso de autos, segun el art. 113,
a los 5 afios si se trata de un delito
o a los 2 meses si de falta—, v por
ultimo que tampoco cabe entender
la remision del art. 117 del CP en el

sentido del apelante, pues para ello
se precisaria la preexistencia de una
sentencia condenatoria en lo penal,
por lo que, se concluye, ha de de-
sestimarse el recurso.

Segundo. Contra referida sen-
tencia por la parte actora se inter-
pone el presente recurso de casa-
ciéon, en cuyo escrito de
formalizacion se articulan 4 moti-
vos, tendentes todos ellos a demos-
trar la viabilidad de la tesis que se
defiende, es decir, que la accion no
habia prescrito cuando se presento
la demanda, ya que al perseguirse
una responsabilidad civil derivada
de un delito o falta, y al no produ-
cirse la sentencia de condena por la
proyeccion del Indulto General re-
ferido, el plazo de prescripcion sera
el de 15 anos que prevé para el caso
general el citado art. 1964 del Co-
digo Civil y no el aplicado porlasen-
tencia recurrida de un ano confor-
me al art. 1968.2 de igual cuerpo
legal al identificar dicha accion con
la aquiliana o derivada de culpa o
negligencia extracontractual, por lo
que se pide se anule y case la sen-
tencia y se acceda a la peticion in-
demnizatoria de 50 millones de pe-
setas a cargo de los codemandados
segin los médulos de afectacion que
explicitan en su «petitum» de de-
manda.

Tercero. El citado recurso de la
parte actora, se centra en la arti-
culacion de los siguientes motivos:
El 1. —por la silenciada via del
art. 1692.5 de la LEC— por inapli-
cacion indebida del art. 1968.2 del
Codigo Civil al declarar prescrita la
accion y afirmar que son una unica
accion la aquiliana y la «ex delicto»,
en el 2.° se denuncia la violacion por
inaplicacion del art. 1964.2 del Co-
digo Civil, al apreciar esa misma
prescripcion de un afio pues, se dice,
que al ser la accion ejercitada una
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de caracter personal sin plazo es-
pecial la prescripcion sera a los 15
anosy no al afio estimado, en el ter-
cero, se denuncia la interpretacion
erronea del art. 113 del CP e inapli-
cacion del 117 del mismo, pues no
cabe entender o confundir la res-
ponsabilidad civil derivada de delito
o falta con la extracontractual, y en
el 4.0 y tiltimo motivo, se denuncia
la interpretacion erronea del art. 9.2
y 3 de la LOPJ (R. 1985, 1578, 2635
y Ap. 1975-85, 8375) y el art. 116 de
la LECrim. —por error se menciona
el 16— pues la sentencia no conde-
natoria del orden penal se justifica
por la presencia del mandado legal
del Indulto General referido, que,
por tanto, no desvirtia la preexis-
tencia de los hechos delictivos de
que trae causa la accion, se conclu-
ye; y, ciertamente, lodos los motivos
del recurso han de apreciarse, por
la siguiente linea de razonamiento:

1) Emerge como punto de par-
tida sobresaliente que la termina-
cion del proceso penal, en su final
etapa del juicio de faltas, que impi-
dié la existencia de una sentencia,
fue debido al mandato incorporado
por el RD 388/1977 de 14 de marzo
art. 8.3 y 1, que al dejar sin efecto
las consecuencias del proceso —tan-
to hubiera existido condena o es-
tuviese pendiente la conclusion del
mismo, segun el modelo general de
esta institucion excepcional— con-
dicionaba el pronunciamiento de
sobreseimiento libre que se emitio,
sin perjuicio de la reserva de las ac-
ciones civiles, entre las que, obvio,
esta la presente ejercitada; y, como
es sabido, el Indulto supone una me-
dida excepcional dentro del llama-
do Derecho de Gracia, que nuestra
Constitucion Espanola (R. 1978,
2836 v Ap. 1975-85, 2875), contem-
plaen suart. 18.3; en su misma con-
figuraciéon historica que data de la
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Ley 18 de junio de 1870 (NDicc.
16414) —M." Gracia y Justicia— se es-
tablece, entre otros, el grado de su
eficacia, si es total, cuando se re-
miten todas las penas a que hubiese
sido condenado el delincuente si es
parcial sélo alguna o parte de las
penas impuestas; que siguiéndose el
modelo incorporado, v. g. en el D
25/11/1975 (R. 2355 y Ap. 1975-85,
7302), en su art. 3 es susceptible de
proyectarse los efectos sobre el pro-
cedimiento en que atn no haya re-
caido sentencia o resolucion firme;
en la ordenacion del Codigo Penal,
se sanciona, igualmente, que el in-
dulto es una causa de extincion de
la responsabilidad penal segin su
art. 112.4; de esta normativa amén
de la especificamente constatada del
Indulto llamado «Anticipado» apli-
cado al caso de autos, de caracter
general a la sazon, se evidencia la
razén por la que no pudo concluirse
las actuaciones penales con la sen-
tencia correspondiente y, asimismo,
la razén por la que la Sala tenga que
describir los «facta» en los términos
que proceden, al no poder partir del
diserio de hechos probados, que en
el caso de sentencia condenatoria
hubiera reflejado a su vez el Tribu-
nal de lo penal.

2) Que la accidén «ex delicto»
ejercitada es distinta de la aquiliana
del art. 1902 del Cédigo Civil es tan
elemental que basta con reproducir
las tres vias que analiza el recurso
de exaccion de dicha responsabili-
dad: por la contractual del art. 1101
Codigo Civil, por la extracontrac-
tual del 1902, o derivada de delito o
falta que le ampara el art. 1092 del
Codigo Civil (que dice asi: las obli-
gaciones civiles que nazcan de los
delitos o faltas se regiran por las dis-
posiciones del Codigo Penal) y los
arts. 101 y ss. del Codigo Penal con
el juego procesal de su uso concu-
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rrente o reservado en los términos
de los arts. 100 y ss, de la LECrim.,
en particular, con las sanciones de
su art. 112 en el caso de reserva,
como ocurtio «ope sententiaes en el
litigio, y cuyas tres especies ademas
de la legal componen el cuadro cua-
tripartito de las fuentes de las obli-
gaciones segun el art. 1089 del Co-
digo Civil que luego, a su vez, se
desarrollan respectivamente en los
articulos 1090, 1091, 1092y 1093 de
dicho Cadigo.

3) Que derivar de ello, que no
pueden aplicarse a la tercera accion
los plazos de prescripcion adosados
a la segunda, es elemental, ya que,
mientras para ésta, de modo «ad
hoc», el art. 1968.2 del Codigo Civil
lo fija en un ano en el caso de la
derivada del delito o falta habra de
entenderse la proyeccion genérica
de la prescripcion seiialada en su
art. 1964, del plazo quincenal.

4) Que con esa tesis no solo se
atenuian los efectos siempre reduc-
tores de la justicia satisfactoria que
toda apreciacion de la prescripeion
como obstaculo al ejercicio de los
derechos o acciones de por si con-
lleva —entre otras en S 17/3/1986
(R. 1474), se dijo: «no debe perju-
dicar a la victima una aplicacion
técnica desmedida del derecho, fun-
dada en una aplicacion rigorista de
la prescripcion, que, como nstilulo
no fundado en la justicia intrinseca,
debe merecer un tratamiento restric-
tivo, criterio formado en torno a la
aplicacion de las prescripeiones cor-
tas o cuando el daiio no se produce
instantaneamente, sino desplegado
en el tiempo cual ocurre con las le-
siones de duracion o daiios materia-
les originados por causas de tracto
continuo —S 6/5/85 (R. 6319)»— sino
que ademas se corresponde con la
tesis ya sustentada, entre otras en
Sentencia 21 de marzo de 1984 (R.

1315), al decirse entonces... «por
tanto, es obligado partir para el exa-
men del motivo de casacion arti-
culado por supuesta violacion del ap.
2.0 del art. 1968 del Codigo Civil, de
modo que si, en aquella resolucion
se eslablecio que la accién ejerci-
tada «es la nacida ex delicti definida
como fuente de obligaciones en el
art. 1089 del Codigo Civil», a esta
declaracion —no combatida por la
via del nam. 7 del art. 1692 de la
LPro. Civ.— ha de estarse para el en-
juiciamiento del tema de prescrip-
cion, propuesto por los demanda-
dos recurrentes, tanto mas cuanto
que, la fijacion de hechos por la sen-
tencia impugnada se hizo con ex-
presa constancia del valor a efectos
condenatorios de una previa deci-
sion penal, la cual, a su vez, al sentar
unos hechos probados y declarar su
trascendencia punible —no obstanie
no haber sido sancionados por la
existencia de normas de indulto— va
ha establecido también una cir-
cunstancia factica que ha de tomar-
se en consideracion, como va de-
claro este Tribunal en S de 7 de
octubre 1983 (R. 5314), para el pos-
terior ejercicio y efectividad de la
accion civil correspondiente. Que a
la vista del razonamiento dicho, ha
de claudicar el motivo de casacion
que se examina, el cual, sobre ser
desarrollado dando por supuesto
que, contrariamente a lo afirmado y
no adecuadamente combatido, por
la sentencia impugnada, la accion
ejercitada no es nacida de delito,
postula la aplicacion al caso del pla-
zo de prescripcion del ano que se-
fala el art. 1968.2 del Codigo Civil
omitiendo que este precepto fija una
prescripcion, corta o extraordina-
ria, que solo afecta a las especificas
acciones que la propia norma con-
templa, entre las que no esta la na-
cida de delito sometida, por tanto,

965




DESPACHO ORDINARIO

al plazo prescriptorio de 15 afos
que, como supuesto general de pres-
cripcion de las acciones personales
sin plazo especial prescriptorio, se-
nala el art. 1964 del propio Cédigo,
como recoge la sentencia combati-
da».

5) Que, a mayor abundamien-
to, la referencia que formula el
art. 117 del CP sobre la extincion de
la responsabilidad civil reclamada
confirma que no se vulnera esa dis-
ciplina de reenvio al Derecho Civil
con la tesis sustentada; que, por otro
lado, por el alcance «ope legis» de
este Indulto, es claro que a la vista
del art. 116 de la LECrim. (que dice
asi: «La extincion de la accion penal
no lleva consigo la de la civil, a no
ser que la extincién proceda de ha-
berse declarado por sentencia firme
que no existio el hecho de que la
civil hubiese podido nacer. En los
demas casos, la persona a quien co-
rresponda la accion civil podra ejer-
citarla, ante la jurisdiccion o por la
via de lo civil que proceda, contra
quien estuviere obligado a la resti-
tucion de la jurisdiccion o por la via
de lo civil que proceda, contra quien
estuviere obligado a la restitucion
de la cosa, reparacion del dafo o
indemnizaciéon del perjuicio sufri-

do».) no se produce la extincion de
la civil aunque la responsabilidad
penal, de que trae causa si se haya
extinguido, lo que es consustancial
con su distinta naturaleza aunque
proceda de un mismo hecho co-
metido.

6) Que, se insiste, la inexisten-
cia de sentencia condenatoria en el
litigio penal y el consiguiente so-
breseimiento libre del art. 637.3 LE-
Crim. acordado en el acto del In-
dulto de 28/3/1977, no presupone
un sentido absolutorio de respon-
sabilidad penal, sino que se trata de
un efecto impuesto «ope legis» por
la preceptiva aplicacion del Indulto
anticipado del RD 14/3/1977 por lo
que huelga especular sobre aquella
inexistencia.

7) Que seria ocioso abundar en
la diversa naturaleza de una u otra
accion: la civil o aquiliana porque
se ha vulnerado una norma civil
—ilicito civil- y se subsume en el
art. 1093 en relacién con el art. 1902
y la civil «ex delicto» del 1092, por-
que se ha vulnerado una norma pe-
nal tipica determinante de delito o
falta con produccion de un dafo a
la victima, que es a la vista de lo
descrito la calificacion juridica que
merece el hecho enjuiciado.

L.AS ACTAS NOTARIALES NO PRESUMEN LA VERACIDAD DE LAS MANIFESTACIONES
REALIZADAS POR QUIENES EN ELLAS INTERVIENEN

STS (Sala 1.2) 18 de mayo de 1990

Segundo. El tema del recurso
se reduce a determinar si se en-
cuentra ajustada a derecho la pre-
tension ejercitada por dona Santa del
R. del R. contra don Sixto L.P. sobre
la investigacién de su paternidad en
relacion con la menor Susana del R.
del R., cuya pretension fue desesti-
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mada por el Juzgado de 1.2 Instancia
n.° 1 de Plasencia en Sentencia dic-
tada en 10 de diciembre de 1987,
siendo confirmada por la Sala de lo
Civil de la Excma. Audiencia Terri-
torial de Caceres en la suya de 4 de
julio de 1988, y es esta segunda sen-
tencia la recurrida en casacion por
la expresada dofia Santa, a través de
dos motivos, de los cuales, el pri-
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mero de ellos se ampara en el or-
dinal 4. del art. 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por error en la
apreciacion de la prueba, en el que
se cita como documento que le evi-
dencia el aportado a la demanda
como n.® 4 y consistente en el acta
notarial de determinadas manifes-
taciones formuladas por don Mar-
celo 8.S., argumentandose por la re-
currente que el error en que
incurrié el Juzgador de instancia fue
consignar en el fundamento tercero
que: «en la prueba practicada solo
se constata la relacion intima a que
nos referimos, en los relatos de la
actora, tanto a un asistente social
como a presencia judicial...», cuan-
do, verdaderamente, «el acta nota-
rial no trata de relatos de la actora
al asistente social, sino de relatos del
demandado al asistente social», y en
conexion con lo anterior, el Tribu-
nal de apelaciéon senala que: «exa-
minada la prueba en profundidad,
se pone de manifiesto..., por lo que
ante tal penuria probatoria, que casi
nos atreveriamos a calificar de ine-
xistente, esta Sala no puede por me-
nos que el desestimar el recurso y
confirmar integramente la senten-
cia,... teniendo en cuenta, por otra
parte, que las alegaciones recogidas
en el acta notarial carecen de vir-
tualidad alguna, al no haberse traido
al proceso». El motivo carece de via-
bilidad por las siguientes conside-
raciones: a) En relacion con la alu-
sién al art. 597.1.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, es decir que el
documento n.° 4 de la demanda, en
cuanto contiene la narracién de
unos hechos, puede afectarle el re-
chazo manifestado en el primero de
la contestacion para todos y cada
uno de los hechos de la demanda en
tanto expresamente no sean reco-
nocidos por lo que su eficacia hu-
biera precisado del mandamiento

compulsorio referido en la regla 2.7
del mentado precepto. b) Aun cuan-
do se estimase que lal formalidad no
era preceptiva al no haber mediado
una expresa impugnacion de dicho
documento, vy, por tanto, habria de
ser tenido como legitimo y eficaz,
ello no conllevaria una correlativa
eficacia probatoria pues la valora-
cién de los diferentes medios de
prueba es tarea atribuida a la com-
petencia de los Juzgados y Tribu-
nales. ¢) En el sentido acabado de
expresar, no es posible olvidar la
reiterada doctrina mantenida por la
Sala acerca de que «las actas nota-
riales, si bien dotadas de autentici-
dad externa, o sea, en cuanto al he-
cho que origina su otorgamiento y
a su fecha, no lo son respecto a la
veracidad de sus manifestaciones
realizadas por quienes en las mis-
mas intervienen, es decir, en un acta
de manifestacion, de lo unico que
da fe el notario autorizante es de lo
en él expresado por el compare-
ciente, mas no de la veracidad de
sus alegaciones, las cuales han de
ser ponderadas relativamente por el
Juzgador en conexion con el resto
de las probanzas» —SS, entre otras,
de 2 de mayo, 7 de julio y 9 de di-
ciembre de 1981 (R. 3051 y 5153),
27 de febrero de 1982 (R. 792), 5 de
febrero, 3 de junio y 31 de octubre
de 1983 (R. 5848) y 6 de abril de
1984 (R. 1933)—-. d) En relacién con
lo dicho en el apartado anterior, es
de indicar que las manifestaciones
que figuran en el Acta de 25 de fe-
brero de 1987 como formuladas por
don Marcelo S.S. habrian de mere-
cer, por su propia naturaleza, la ca-
lificacion de un testimonio vy, en
cuanto tal, necesario de corrobo-
racion con arreglo a las normas re-
guladoras de la prueba testifical, lo
cual, no sucedid en el caso de autos,
y es mas, aunque ello hubiese acon-
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tecido, la testifical en cuestion ca-
receria del caracter de documento
a efectos de casacion, pues a tenor,
asimismo, de reiterada doctrina de
la Sala, «las manifestaciones testifi-
cales, el ser un medio de prueba
cuya apreciacion viene atribuida a
las reglas de la sana critica, que no
tienen una definicién legal, carecen
de la condicion de evidencia clara
¢ inequivoca, sin necesidad de tener
gue acudir a razonamientos o de-
ducciones, que se exige para apre-
ciar error en el juzgador», doctrina
la expuesta que, por conocida, ex-
cusa de la cita de las sentencias en
que aparece recogida. e¢) Aun pres-
cindiendo de todo lo dicho y se con-
cediera eficacia probatoria a la ma-
nifestacion del sefior S.S., una
valoracion racional y critica de la
misma, no permitiria establecer
como evidencia la existencia del ac-
ceso carnal como causa determi-
nada de la paternidad que se soli-
cita. f) A tenor de cuanto ha quedado
razonado en los apartados que an-
teceden, el error atribuido a la sen-
tencia del Juzgado, careceria de
trascendencia practica a los fines y
efectos del presente recurso, y g) No
es posible olvidar, por ultimo, que
el recurso se interpone contra la
sentencia de la Audiencia, a la que
no puede imputarse un juicio erré-
neo al referirse a la «penuria pro-
batoria», ni mucho menos al afir-
mar «que las alegaciones recogidas
en el acta notarial carecen de vir-
tualidad alguna, al no haberse traido
al proceso», ya que tanto una como
otra apreciacién son correctas por
encontrarse ajustadas a derecho,
como se desprende de lo aqui ra-
zonado, por lo que procede reafir-
marse en la inviabilidad del motivo.

Tercero. Elmotivo segundo del
recurso, ultimo formulado, se aco-
ge, aun sin expresarlo, al ordinal 5.
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del rituario art. 1692, pues se invoca
la «infraccion de las normas del or-
denamiento juridico que son apli-
cables para resolver las cuestiones
que son objeto de debate». No obs-
tante la prolijidad del motivo y la
variada cita de preceptos legales, los
que supuestamente se esliman como
infringidos son, por una parte, el
art. 597.1.© de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en relacion con los
1216, 1217 y 1218 del Codigo Civil
v 144 del Reglamento Notarial (R.
1944, 994; R. 1945, 57 y NDicc.
22309), vy por otra, el art. 3 del re-
ferido Codigo, en relacion con el 127
del mismo y 39.2 de la Constitucién
(R. 1978, 2836 y Ap. 1975-85, 2875)
y también, se hace alusion a los
arts. 6.4y 7.2 del repetido texto civil
y 10 y 14 de la Constitucién. La pre-
sunta infraccion del rituario art. 597
carece de todo fundamento, bastan-
do para rechazarlo el dar aqui por
reproducidas cuantas consideracio-
nes se expusieron en el fundamento
precedente, e insistiendo en ello, no
es que se desconozcan la efectividad
v significacién de los precepios del
Cadigo Civil y Reglamento Notarial
respecto a los documentos notaria-
les, sino que su eficacia probatoria
no puede extenderse a la veracidad
de las manifestaciones vertidas por
las personas que comparecen ante
el Notario; incluso, cabria anadir
que la alegacion de la infraccion del
mentado art. 597, debido a su na-
turaleza, tendria que haberse recon-
ducido por medio del ordinal 3. del
art. 1692 de la Ley procesal. En lo
concerniente al segundo grupo de
articulos dados como infringidos, es
decir, siguiendo la linea marcada
por reiterada doctrina de esta Sala,
de la que son exponentes, enire
otras, las Sentencias de 27 de junio
v 14 de noviembre de 1987 (R. 4825
y 8401) y 23 de septiembre y 3 de
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diciembre de 1988 (R. 6855 y 9295),
que: si ciertamente la investigacion
de la paternidad viene propiciada
por los arts. 39.2 de la Constitucion
y 127 del Codigo Civil, no es menos
cierto que no puede ser impuesta
obligatoriamente y contra la volun-
tad del presunto padre, quien, cs-
pecialmente, cuando se trata de la
prueba de analisis de sangre, puede
amparar su negativa en los derechos
a la proteccion de la intimidad e in-
tegridad fisica que le conceden los
constitucionales arts. 15 y 18, por
ello, el derecho a investigar la pa-
ternidad no puede llevar a la con-
secuencia de que quien se niegue,
sin causa justificada, a someterse a
pruebas hematologicas, incurra in
«ficta confessio», pues tal resisten-
cia no pasa de constituir un indicio
que, logicamente, ha de ser aprecia-
do por el juzgador, ahora bien, la
negativa unida a la acreditacion de
oportunidad de acceso carnal con la
actora en las fechas criticas en que
se cifra la concepcion y a otros ele-
mentos probatorios que permitan la
conviccion de la realidad sobre la
paternidad pretendida, entonces si
puede dejar de ser un indicio y pa-

saria a tener categoria de elemento
probatorio de caracler positivo. Pues
bien, proyectando cuanto s¢ acaba
de razonar al caso de autos, resulta
que a la negativa en que incurrio el
demandado no puede concedérsele
sino el valor de simple indicio, va
que no existieron otras prucbas de
contenido positivo acerca de la re-
clamada paternidad, con las que pu-
diera conjugarse, v de aqui, la im-
posibilidad de hacer jugar en favor
de la recurrente las reglas interpre-
tativas del art. 3 del Cadigo, por lo
que, tampoco, es de apreciar la vul-
neracion del indicado grupo de pre-
ceptos, todo lo cual, especialmente,
esa carencia de prueba con la que
pudiera conjugarse la negativa, con-
duce, a su vez, al impedimento de
conceder valor decisorio alguno al
afan obstruccionista en que, en su
caso, pudiera estar incurso el de-
mandado por su negativa a some-
lerse a las pruebas biologicas, pero
sin que tal conducta o actitud pueda
ser calificada cual fraude de ley o
ejercicio antisocial del derecho, [i-
gura a las que se refieren los arts. 6.4
y 7.2 del Cadigo Civil, por lo que,
tampoco, puede prosperar el segun-
do motivo del recurso.

APLICACION EN MATERIA DE COSTAS DEL PRINCIPIO PROCESAL DE LA

«REFORMATIO IN PEIUS»
STS (Sala 1.) 3 de abril de 1990

Quinto. FEl motivo 3.2, con fun-
damento en el n.” 3.> del art. 1692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncia «quebrantamiento de las
formas esenciales del juicio por vio-
lacion del art. 24 de la Constitucion
(R. 1978, 2836 y Ap. 1975-85, 2875)
—que segun el art. 5, p. 4.7, de la Ley
Organica del Poder Judicial (R.
1985, 1578, 2635 y Ap. 1975-85,

8375), tiene suficiente sustancia ca-
sacional para este acto—, asi como
del art. 359 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por haberse dictado el
fallo con infraccion de la precitada
norma reguladora de la sentencia».
Se desarrolla este motivo en el sen-
tido de haber sido infringido el prin-
cipio procesal de la «reformatio in
peius», ya que en segunda instancia
le fueron impuestas al apelante las
costas de la primera instancia, pro-
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nunciamiento que no contenia la
sentencia apelada, con lo que re-
sultd perjudicado el apelante en la
sentencia ahora recurrida. El moti-
vo debe ser estimado, por ser doc-
trina inconcusa de este Tribunal
Supremo que en nuestro ordena-
miento juridico positivo esta prohi-
bido la «reformatio in peius», pues
no habiéndose hecho imposicién de
costas en la sentencia de primera
instancia y no habiendo apelado de
ella la parte demandada (supuesto
que en esta litis concurre), ni for-
mulado adhesion a la contraria en
segunda instancia respecto a tal ex-
tremo, no debio la sentencia recu-
rrida condenar al demandado ape-
lante en las costas de ambas
instancias —Sentencia de 20 de di-
ciembre de 1956 (R. 1957, 683)-
pues entonces resultaria agravada la
posicion del que recurre, y al no ha-
ber apelado los demandados no
puede por si el Tribunal «ad quem»
variar el pronunciamiento sobre
costas establecido por el Juzgado
—Sentencia de 4 de marzo de 1959
(R. 1500)—. Doctrina que aplicada al
caso «sub judice» implica la revo-
cacion, en ese punto de imposicion
a la recurrente de las costas de pri-
mera instancia, de la sentencia re-
currida, como se hara constar en el
fallo que sigue. Todo ello aunque
ciertamente el art. 24 de la Consti-
tucion no ha resultado infringido, ya
que en este recurso de casacién esta
demostrado que la parte perjudica-
da ha tenido ocasién de defensa en
toda la amplitud permitida por el or-
denamiento vigente.

Sexto. El dltimo motivo con
apoyo en el n.° 5.° del art. 1692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil de-
nuncia la infraccion de las disposi-
ciones transitorias 1.2 y 2. de la Ley
de 6 de agosto de 1984, de reforma
de la Ley Procesal citada, pues sos-
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tiene el motivo que la Sala «a quo»
no ha tenido en cuenta esas dispo-

- siciones al aplicar para regular las

costas de primera instancia el
art. 523 de la Ley citada que comen-
z6 a regir para el proceso de que se
trata una vez concluida totalmente
la primera instancia. Este motivo
también debe ser acogido, aunque
el resultado a que se llega es comun
al obtenido con la estimacién del
tercer motivo. Efectivamente, cons-
ta que la Sentencia de primera ins-
tancia lleva fecha de 23 de febrero
de 1984, es decir fecha anterior a la
Ley de reforma procesal expresada
de 6 de agosto de 1984; por tanto,
cuando ésta se promulgé, el pro-
ceso estaba en marcha, y segtin la
disposicién transitoria primera de
esa Ley de reforma «debié conti-
nuar sustanciandose por las normas
vigentes al tiempo de su iniciacions,
entre las que no figuraba el art. 523
de la Ley de Enjuiciamiento Civil que
fue redactado como nuevo porlaLey
de reforma tan citada. En conse-
cuencia, la normativa aplicable se
integraba de la anteriormente vi-
gente, que no era otra en materia de
estas costas que la derivada del cri-
terio de la temeridad y mala fe, y no
al criterio del vencimiento, que solo
regia cuando de manera expresa lo
ordenaba la Ley (por ejemplo, en
materia de interdictos o de juicios
de cognicion). En definitiva, la es-
timacién de este motivo exige mo-
dificar el fallo impugnado, segun de-
riva también, como se ha dicho, de
la estimacion del motivo anterior.
Séptimo. La estimacion de los
motivos 3.°y 4.° del recurso obliga
aesta Sala, seguin el art. 1715, n.23.¢,
a resolver lo que corresponda en el
sentido ya indicado; lo que viene a
significar, dada la conducta proce-
sal de ambas partes, la no declara-
cion especial en cuanto a las costas
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de primera instancia, la no aplica-
cion en cuanto a las de la segunda,
del art. 710 p. 2 de la Ley Procesal
Civil por no ser la sentencia ahora
recurrida confirmatoria de la de pri-
mera instancia; por tanto, sin decla-

racion expresa de costas de apela-
cion; ni tampoco en cuanto a las de
este recurso, por aplicacién del ci-
tado art. 1715, n." 4. Y acordando
la devolucion del deposito consti-
tuido a la parte recurrente.
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SOBRE UNA RECIENTE REFORMA DEL PROCESO
CAUTELAR ITALIANO. SU INCIDENCIA EN EL
ART. 700 CPC.

MARIA PiA CALDERON CUADRADO
Ayudante de Derecho Procesal
Universidad de Valencia

I. INTRODUCCION

El uno de enero de 1992 entrara en vigor en Italia la Ley de 26 de
noviembre de 1990, n.c 353, sobre «Provvedimenti urgenti per il processo
civile». En ella, y entre otras materias, se aborda la reforma del proceso
cautelar. Reforma profundamente sentida, propugnada desde todos los
ambitos juridicos de aquel pais y cuya experiencia debemos aprovechar
pensando en una posible y necesaria revision del sistema cautelar espafiol.

Ciertamente en Italia desde 1865, fecha en la cual se aprobo la primera
normativa procesal civil de aplicacion general,' la regulacion legal de la
tutela cautelar ha sufrido pocas, pero trascendentales modificaciones.

La primera y mas significativa fue sin duda la establecida en el actual
«Codice di Procedura Civile» de 28 de octubre de 1940. En él se intro-
dujeron, alterandose la tipicidad que en materia cautelar contenia la an-

1. Promulgada el 14 de junio de 1865, entro en vigor el 1 de enero de 1866
extendiendo paulatinamente su aplicacion a toda Italia. Sobre ello puede verse
MORTARA, Manuale della procedura civile, T, Torino 1926, p. 7 a 15.

2. Codigo que no entrd en vigor hasta el 21 de abril de 1942.
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terior ley de 1865,% los «provvedimenti d'urgenza», respondiéndose asi a
las numerosas voces doctrinales * que, ante la insuficiencia de la regulacién
anterior, solicitaban el establecimiento al lado de las medidas tradicionales
o clasicas ya existentes de una cautela general o atipica,® cuya plasmacion
final va a realizarse en los art. 700 y 702 del mencionado cuerpo legal.

Ahora bien, esta modificacion pese a la trascendencia practica poste-
rior, no fue suficiente y nuevamente se pidieron reformas que, si bien en
un primer momento tuvieron caracter parcial, intentando llenar lagunas
existentes, mas adelante, sin embargo, ampliaron su contenido incardi-
nandose en un proyecto mucho mas ambicioso, cual era conseguir una
uniformidad de la tutela cautelar civil.

Existiendo unanimidad en este tultimo punto —la uniformidad era ten-
tadora—, la doctrina, sin embargo, diversificé sus opiniones sobre el ca-
mino a seguir. Por un lado propugnaba la concentracién de todas la cau-
telas civiles en una tinica medida de contenido discrecional. Funcién ésta
que, loégicamente, recaeria en los «provvedimenti d'urgenza» del art. 700,
los cuales dejarian de ser norma de clausura para convertirse en una re-
gulacién cautelar omnicomprensiva de todas las situaciones posibles. Por
otro, pretendia introducir, manteniendo las medidas existentes, tipicas o
atipicas con sus presupuestos y efectos, una via procedimental tinica para
todas ellas.®

Quiza la primera corriente fuera demasiado innovadora, quiza fue gran-
de el peso de las cautelas tradicionales,” lo cierto es que el legislador se

3. Laregulacién que de las medidas cautelares hacia el Codigo de 1865 podia
calificarse de ejemplificativa. Unicamente se contemplaban cautelas tipicas (se-
cuestro, en sus dos modalidades y denuncia de obra nueva y de dafio temido).
ANDRIOLI, Commento al Codice di Procedura Civile, TV, Napoli 1964, p. 246.

4, La primera y mas importante, relativamente hablando, fue la obra de Chio-
venda. Sobre ello, véase, SAPIENZA, I provvedimenti d'urgenza», Milano 1957, p. 89
a 93, ARIETA, [ provvedimenti d'urgenza», Padova 1985, p. 12a 16 y 20 a 27 y PROTO
P1san1, Chiovenda e la tutela cautelare, en RD Processuale 1988, p. 16 a 34,

5. MONTESANO, Sure mnisure provvisoire in ltalia, en «Les mesures provisoires
en procédure civile. Atti del Colloguio internazionale», Milano, 1985, p. 115. El poder
general de cautela preconizado por cierto sector doctrinal no fue configurado con
esa generalidad pretendida aunque si se mantuvo la atipicidad. La amplitud del
art. 234 del proyecto de Carnelutti y su reduccion en la actual regulacion del art. 700
CPC es puesta de manifiesto entre otros por este mismo autor, I provvedimenti
d'urgenza nel processo civile, Napoli 1955, p. 22 a 27.

6. En este sentido FAzZALARI, E., Profili della cautela, en RD Processuale 1991
nel,pp. 12y 13.

7. Hace unos afios y con motivo de un encuentro sobre la reforma urgente
del proceso civil, se planted precisamente la oportunidad de tipificar o no las
diversas formas de tutela, sumaria, cautelar..., inclinandose por un mantenimiento
del sistema actual como mas de acuerdo con la tradicién histérica de aquel pais
(medidas tipicas junto a cldusula general). Véase Ati dell’incontro di studio su
riformi urgenti del processo civile, Milano 1987, pp. 26 y 27.
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incliné por el segundo camino mediante el cual no sélo se llenan muchas
de las lagunas existentes (aunque no todas), sino también se uniforman
aspectos tales como érgano competente o actividad procesal. En este sen-
tido el art. 669— quaterdecies establece que el ambito de aplicacion de las
nuevas disposiciones se extiende al secuestro, a la denuncia de obra nueva
y de dafio temido, a las resoluciones de urgencia y al resto de resoluciones
cautelares, en cuanto compatibles, previstas en el «Codice Civile» y en
leyes especiales.?

Esta nueva normativa, calificada como la mejor aportacion del proyecto
de reforma y la menos necesitada de intervenciones correctivas,” se en-
cuentra recogida en el art. 74 de la Ley de 26 de noviembre de 1990, el
cual afnade una seccion, la primera «Dei procedimenti cautelari en gene-
rale»,'0 al capitulo III, titulo I, libro cuarto del CPC, cambiando la nu-
meracién de las hasta entonces primera, segunda, tercera y cuarta.''

Si doble era el camino que conducia a la uniformidad cautelar en Italia,
doble es también la posibilidad de acercamiento a la reforma del CPC. Las
reflexiones que a la luz de esta Ley se hagan pueden realizarse bien a traves
de un estudio pormenorizado de los diversos puntos reformados, bien po-
niéndolos en relacién con instituciones coneretas. Cierto es que la logica
favorece la primera solucién, pero razones practicas nos inclinan por la
segunda, maxime cuando la institucion elegida es el art. 700 CPC, lo cual
nos permite en cierto modo reunir las dos tendencias unificadoras antes
mencionadas asi como aproximarnos a la realidad italiana sobre un tema,
la tutela cautelar indeterminada, cada vez mas controvertido y utilizado
en nuestro pais.

Logicamente su estudio comprendera tanto las normas que rigen la
propia resolucion cautelar de urgencia, presupuestos y efectos —sobre los
cuales aunque de modo incidental o indirecto también ha influido la Lev—,
como aquellas otras, contenidas, ahora si, en la reciente reforma.!?

8. La importancia de una norma como ésta ha sido recientemente destacada
por PROTO PIsANI, La nuova disciplina del processo civile, Napoli 1991, p. 376.

9. TARZIA, I provvedimenti urgenti sul processo civile approvati dal Senaio, en
RD Processuale 1990 n.» 3, p. 739.

10. Esta nueva seccion contiene trece articulos de incomoda numeracion.
Sobre todos ellos véase CONSOLO, Luiso, SASSANI, La riforma del Processo civile,
conumentario, Milano 1991, pp. 428 a 550 y PrOTO PISANI, La nuova..., pp. 293 a
401.

11. Pasan a ser respectivamente, segunda, tercera, cuarta y quinta.

12. No obstante no debe olvidarse que, aunque referidas al art. 700, las con-
clusiones que podamos extraer son extrapolables al resto de medidas cautelares.
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II. APROXIMACION A LA NATURALEZA CAUTELAR DE LOS «PROVVEDIMENTI
D'URGENZA»

A.  En general

Como hemos avanzado, el legislador de aquel pais regula en el capitulo
11 del libro cuarto del CPC," dedicado a los procedimientos especiales,
los llamados procedimientos cautelares ' dentro de los cuales encontra-
mos el secuestro,'” la denuncia de obra nueva y de dafio temido,'s los
procedimientos de instruccion preventiva '7 y, por altimo, los «provvedi-
menti d'urgenza»,'®

Senalaba Proto Pisani ' que el art. 700 originariamente fue pensado
por el legislador como una tipica norma de clausura del sistema,? dictada
con el fin de dar salida a la exigencia de tutela urgente que, en cuanto no
previsible o en cuanto considerada episédica o marginal, no habia sido
considerada meritoria de especifico procedimiento sumario.?'

Sin referirse a situaciones juridico cautelables concretas, sin determi-
nacion del peligro y sin contenido prefijado la atipicidad es evidente. Ahora
bien, al igual que ocurrié en otros paises europeos, también aqui el «prov-

13, Es evidente que en este punto la sistematica legal es mucho mas perfecta,
con todos los posibles inconvenientes, deficiencias e incluso errores, que la de-
sarrollada por el legislador espanol.

14. Sobre todos ellos recientemente, I procedimenti cautelari, a cura di Giu-
seppe TARzZIA, Padova 1990,

15. Bajo la denominacién secuestro se engloban dos institutos distintos, el
«secuestro giudiciario», similar a nuestro secuesiro y el «secuestro conservativos
cuya semejanza con el embargo preventivo es evidente.

16. En Espana estas situaciones parecen tener proteccion a través de procesos
sumarios dentro de los cuales puede existir incluso una fase cautelar,

17. Aunque desde nuestro punto de vista no estamos ante verdaderas medidas
cautelares. En ellas no concurre el cardcter insirumental que les une al proceso
principal para asegurar la efectividad de sus resultados.

18. Tales instituciones siguen manteniéndose aunque, como hemos visto, la
numeracion de las correspondientes secciones haya sufrido alteracién y algunos
aspectos hubieran sido modificados. En realidad mas que una modificacion lo que
se ha producido es una derogacion de ciertos preceptos y su sustitucion por una
normativa general para todas las resoluciones cautelares.

19.  PrOTO P1sANI, I provvedimenti d'urgenza ex art. 700 CPC, en «Appunti sulla
giustizia civile», Bari 1982, p. 357.

20. Sobre ello puede verse también entre otros, TOMMASEO, I provvedimenti
d'urgenza, Padova, 1983, p. 211; FRISINA, La tutela cautelare d'urgenza dei diritti a
prestazioni pecuniarie, en RD Processuale 1986, p. 976.

21. Estamos, pues, ante una clausula general de cierre de la tutela cautelar y
en este sentido no deja de tener un cierto parecido con la «einstweilige Verfiigung»
alemana, «l'ordonnance des référés» francesa o las medidas del art. 1428 LEC es-
panolas.
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vedimento d'urgenza» va a asumir una funcion cualitativa v cuantitativa-
mente impensada ¢ impensable 2 por el mismo legislador.

Ciertamente el precepto respondio en sus origenes a un intento de
tutelar cautelarmente todas aquellas resoluciones cuya efectividad no po-
dia garantizarse acudiendo a formas tipicas de cautela.”® Sin embargo, esta
idea primitiva se ha desbordado en la practica diaria al ver las partes en
esta institucion «un instrumento milagroso»,* extraordinariamente eficaz,
con el cual pueden obtener la satisfaccion plena e inmediata de su dere-
cho.”

La desviacion es evidente. De una tutela cautelar provisional ¢ instru-
mental respecto a otro proceso pasaria a ser un proceso, llamémosle su-
mario, cuya decisién podria permanecer en el tiempo indefinidamente.

La llamada de atencion de la doctrina no se ha hecho esperar. Ante la
jurisprudencia oscilante que no siempre encuadra la institucion en sus
justos limites, diversos autores han advertido de los peligros que pueden
correrse por una extension desmesurada en el concepto de «provvedi-
mento d'urgenza». Sin embargo, la falta de medios procesales adecuados
para solucionar juridica y eficazmente esas necesidades acuciantes de la
sociedad moderna hace que se siga acudiendo al art. 700 CPC en base a
pretensiones, no de tutela cautelar sino exclusivamente de tutela ordinaria,
aunque con caracter urgente.?®

Que el legislador de 1940 regulé con los «provvedimenti d'urgenza»
una forma de tutela cautelar es evidente, pero esta naturaleza no solo debe
desprenderse del propio encuadre legal sino también de una comproba-
cion respecto a su funcion, sus caracteristicas configuradoras y a la con-
currencia de los presupuestos o requisitos tradicionalmente exigidos. As-
pectos todos ellos sobre los que directa o indirectamente ha influido la
reforma y que a continuacion vamos a examinar.

22. PROTO PISANIL, [ provvedimenti..., en «Appunti...», p. 357.

23. La idea de que el legislador no pretendia configurar un instituto de la
importancia practica que posteriormente se le ha dado puede deducirse de la propia
regulacion del procedimiento hoy derogada, que, a pesar de la ribrica con que se
encabezaba el art. 702, el contenido de éste no dejaba de ser una norma de remision
y ademas incomplela.

24, TOMMASEO, [ntervento, recogido en «Les mesures provisoires...», p. 302,
repitiendo una irénica expresion de Andrioli.

25. TOMMASEO, ob. v lug. cit. nota anterior,

26. Sobre la sustitucion que se esta produciendo en la funcion del «provve-
dimento d'urgenza» puede verse, entre otros, ARIETA, I provvedimenti..., p. 62. No
obstante, se es consciente en Italia de la necesidad de separar lo que serfa un
proceso sumario especial y el propiamente «provvedimento d'urgenza», dejando
para el art. 700 el desarrollo de su funcion original de norma de clausura. En este
sentido parece haberse pronunciado alguno de los intentos de reforma del proceso
civil. Véase Proto Pisant, I provvedimenti..., en «Appunti...», p. 357,
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B. Funcion

La «Relazione ministeriale», origen del art. 700 CPC, establecia en su
primera redaccion el poder del juez para adoptar en todo caso la medida
provisional que valiera para mantener inmutable el estado de hecho du-
rante la tramitacion del proceso ordinario.??

Logicamente, como sefiala Arieta,® el desconcierto del intérprete no
se hacia esperar. Por un lado, se patrocinaba un poder de cautela que
podia calificarse de general («en todo caso») al intentar tutelar todas aque-
llas situaciones no cubiertas por la tipicidad de las medidas ya establecidas.
Por otro, se restringia enormemente tal poder al limitar su utilizacion a
la funciéon mas tradicional de las medidas cautelares, conservar inmutable
la situacion factica, «para que, cuando juridicamente puedan desarrollarse
los efectos de la sentencia principal, puedan efectivamente hacerlo, sin
obstaculos de dificil superacion y con toda plenitud».?

El texto definitivo se aparto, sin embargo, de esta redaccion estable-
ciéndose la posibilidad de adoptar la medida que segtn las circunstancias
apareciera como mas idénea para asegurar provisionalmente los efectos
de la decisién del proceso principal. Entre una y otra se evidencia una
distinta conceptuacién respecto a la funcién a realizar por el «provvedi-
mento d'urgenza». La primera mucho mas restrictiva, la segunda mas am-
plia o0 al menos su indeterminacién permite, como asi ha sido, interpre-
taciones mas flexibles.®

Determinar la funcién que cumple o debe cumplir el «provvedimento
d'urgenza» es tarea doblemente dificil. Por un lado y desde el punto de
vista teérico, la doctrina no se pone de acuerdo sobre el papel a desarrollar
por la medida cautelar. ¢(Debe simplemente asegurar, conservar el resul-
tado del proceso principal, o su misiéon puede ir mas alla llegando incluso
a anticipar efectos de la resolucion final?. Por otro, desde una perspectiva
practica, la crisis del proceso ordinario, consecuencia del cada vez mas
intolerable lapso de tiempo que media entre la demanda y la decision

27. Veéase al respecto TOMMASEO, I provvedimenti..., p. 62 y ARIETA, [ provve-
dimenti..., p. 56. Textualmente se decia: «mantenere immutato lo stato di fatto per
tutta la durata del procedimento ordinarios.

28. ARIETA, ob. y lug. cit. nota anterior.

29. ORTELLS, Derecho Jurisdiccional, 1I-2.°, con MONTERO, GOMEZ COLOMER,
MONTON, Barcelona 1989, p. 268. .

30. En este sentido ARIETA, I provvedimenti..., p. 61, sefiala como la misma
diccion literal no ofrece indicacién incontrovertible sobre la funcién y objeto de
la medida cautelar.
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definitiva, ha contribuido indirectamente para desnaturalizar la finalidad
y eficacia del «provvedimento d’urgenzas.

Setiala Arieta,” cémo la necesidad de proceder a una exacta recons-
truccion de la funcion a desarrollar por las medidas cautelares del art. 700
CPC se hace presente al constatar como el uso distorsionado de la norma
ha sido acompafiado por un verdadero trastorno funcional de la medida
al intentar convertirla en instrumento capaz de resolver, no s6lo con in-
mediatez y provisionalidad las exigencias urgentes de justicia, sino incluso,
sustituyendo a la propia tutela ordinaria.

Pese a la existencia en este tema de una llamada clasica y nueva filo-
sofia,*® la mayoria de la doctrina esta de acuerdo en calificar de impro-
cedente cualquier tentativa de convertir a las medidas cautelares en una
panacea para los males del proceso civil.* en una alternativa idonea
para el mismo. De ahi que sea necesario delimitar claramente la funcion,
para lo cual debera tenerse en cuenta tanto la propia redaccién legal como
las caracteristicas y presupuestos de toda tutela cautelar.

C. Carasteristicas

Es necesario, pues, referirnos a las caracteristicas que, configuradoras
del «provvedimento d'urgenza» marcan sus propios limites de actuacion.

Lainstrumentalidad, cuya formulacién teorica se produjo precisamente
en este pais, debe conceptuar siempre la medida cautelar. En tanto en
cuanto se halla indefectiblemente preordenada a la emanacién de una
ulterior resolucion definitva, a la que asegura preventivamente su practica
utilidad,* la cautela, y en este caso el «provvedimento d'urgenza» guarda
una estrecha relacién con el proceso principal.

31. AIeLLO, I provvedimenti di urgenza nell’attuale momento legislativo italiano,
en «Les mesures provisoires...», pp. 265 y 266.

32. ARIETA, [ provvedimenii..., p. 62.

33. Tarzia, Considerazioni comparative sulle misure provvisorie nel processo
civile, en RD Processuale 1985, p. 251.

34, Véase TARZIA, ob. y lug. cit. nota anterior, aunque también recoge la exis-
tencia de posturas contrarias.

35. ARIETA, I provvedimenti..., p. 62. También OLIVIERI, I provvedimenti cau-
telari e urgenti nel disegno di legge per 'accelerazione dei tempi della giustizia civile,
en RD Processuale 1988, p. 733, quien, después de propugnar una reforma profunda
del art. 700 como consecuencia del uso y abuso de esta institucién, sefiala que la
medida caulelar innominada, pensada como instrumento subsidiario de tutela pro-
visional, se ha efectivamente convertido en una forma alternativa de tutela juris-
diccional.

36. CALAMANDREI, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cau-
telari, Padova 1936, p. 21.
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Esta relacion instrumental de caracter necesario y unanimemente re-
conocida como requisito tipico de la tutela cautelar 7 se manifiesta en la
obligatoria existencia de un proceso al que asegurar sus resultados.*® Por
un lado, y aunque normalmente se solicitara pendiente ya el proceso prin-
cipal, el legislador prevé la posibilidad de adopciones «ante causam», cuyos
efectos solo podran continuar si se inicia el litigio dentro del plazo fijado
por el juzgador, o en su defecto el legalmente establecido (art. 669-octies).

Como sefala Montesano,® la instrumentalidad de la cautela respecto
a la tutela ordinaria es intensa, de modo tal que esta destinada a una muerte
segura si no se sigue el juicio de fondo, mas especificamente si no viene
instaurado en el término perentorio. Esta consideracion encuentra plas-
macion en la nueva regulacion, al establecerse en el art. 669-novies que
si el proceso principal “ no se inicia en el plazo fijado la resolucién cautelar
pierde su eficacia.

Por otra parte, si la tutela cautelar esta ligada por una relacion de
subsidiariedad e instrumentalidad con la tutela definitiva —en el sentido
de concederse para que la reintegracion del derecho obtenido por via
jurisdiccional sea eficaz y tempestiva,—*' parece légico afirmar que, fina-
lizado el proceso principal,? deba también extinguirse la resolucién de
urgencia puesto que ha agotado la funcion para la que fue dada.* Si la
sentencia resolvid favorablemente al que obtuvo la medida cautelar, nos
encontramos ya ante un pronunciamiento definitivo que puede ser hecho
valer, en su caso, por los mecanismos, del proceso de ejecucion.* Si fuera
desfavorable, «cede naturalmente el “provvedimento d'urgenza” que se
revela infundado por estar al servicio de un derecho inexistente».*” En este
sentido se manifiesta la nueva Ley al senalar en el art. 669-novies la pérdida

37. ARIETA, [ provvedimenti..., p. 40.

38. Sobre ello ampliamente, MERLIN, [ limiti temporali di efficacia, en «1 pro-
cedimento...», pp. 216 a 238.

39. MONTESANO, Problemi attuali e riforme opportune del provvedimenti cau-
telari, ¢ in specie d'urgenza, nel processo civile italiano, en RD Processuale 1985,

. 232.
: 40. Entendiendo por tal tanto el que se desarrolla ante érganos jurisdiccionales
—sean italianos o extranjeros— como ante arbitros.

41. CONIGLIO, Sui provvedimenti cautelari innominati, en «Studi in onore di
Enrido Redenti», I, Milano 1951, p. 323.

42. Incluyendo aqui los medios anormales de terminacion del proceso, inac-
tividad de las partes, renuncia u otra causa. Veéase PROTO PISANI, La nuova..., p. 350.

43, ARIETA, I provvedimenti..., p. 45.

44, En este sentido la prevision legal de ineficacia se extiende a los supuestos
de laudo arbitral y sentencia extranjera no seguidos de la correspondiente demanda
ejecutiva., o

45, CONIGLIO, Sui provvedimenti..., en «Studi...», I, pp. 332 y 333. Aunque quiza
fuera mas correcto sefialar que cede al no tener proceso cuyo resultado asegurar.
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de eficacia de la resolucion cautelar por la extincion del proceso princi-
pal.*e

Por ultimo, al tratar de esta caracteristica, la doctrina italiana pone de
manifiesto la diversidad de modalidades a través de las cuales puede rea-
lizarse la instrumentalidad. Coniglio ¥ senala ¢émo el nexo de union no
puede ser igual y de la misma intensidad en todos los procesos que se
quieran cautelar, la variedad de situaciones posibles lo impiden. Ahora
bien, si en cada supuesto concreto surge una relacion instrumental dife-
rente, ello no puede significar la existencia de mullitud de concepluacio-
nes, al contrario, todas caminan en una misma direccion, todas se dirigen
teleoldgicamente a hacer posible, [acilitar, o no hacer inutil la tutela or-
dinaria.*

En estrecha relacion con la instrumentalidad, surge, como segunda
caracteristica de las medidas cautelares, la provisionalidad. Legalmente
establecida en el ari. 700 CPC, «asegurar provisionalmente los efectos de
Ia decision de fondo», constituye uno de los elementos primordiales para
situar en sus justos limites la tutela cautelar, y, en particular los «prov-
vedimenti d’'urgenza». Es cierto que el legislador se refiere a ella de forma
expresa, sin embargo, va a omilir cualquier indicacion mas particular sobre
el signiticado que debe atribuirse a dicha caracteristica.*”

La medida cautelar nace sabiendo que tiene un periodo de vida limi-
tado. Su vinculacién a un proceso principal le indica «a priori» el caracter
provisional al que esta sometida, desarrollando temporalmente la funcion
encomendada hasta la finalizacién de dicho proceso. Entonces, se exige
siempre su desaparicion * (art. 669-novies). Ahora bien si tedrica y nor-
mativamente se configura el «provvedimento d'urgenza» como instrumen-

46. Sorprende, sin embargo, la decision del legislador de equiparar a estos
efectos la sentencia no firme declarando inexistente el derecho, en cuyo caso el
p. 11T del precepto citado establece también la pérdida de eficacia de la resolucion
cautelar. Es cierto, como senala PROTO PISANI, La nuova..., p. 351, que la cognicion
sumaria del proceso cautelar debe ceder ante la cognicion plena del proceso cau-
telar, sin embargo creemos que este supuesto entraria mas en el art. siguiente en
tanto en cuanto se trataria de un alzamiento de la medida por cambio de circuns-
tancias, en concreto por desaparicion del «fumus boni iuris».

47. CONIGLIO, ob. cit. nota anterior, p. 324.

48. En este sentido ARIETA [ provvedimenti..., p. 43, quien, después de senalar
la diversidad de relaciones de instrumentalidad posibles, indica que todas tienen
una «direxione obbligata».

49. ToOMMASEO, Intervento, en «Les mesures provisoires...», p. 304,

50. ARIETA, I provvedimenti..., p. 45. No puede, pues, confundirse la provisio-
nalidad de este tipo de tutela con la que se predica en los procesos sumarios. No
tiene vocacion definitiva, ni esta sujeta a un régimen de estabilidad. Por el contrario,
esta destinada a ser totalmente absorbida por la resolucion principal.
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to provisional,®' la practica ha querido, y en ciertos casos conseguido,
convertirlo en algo distinto. El problema de estas resoluciones sefiala
Carpi *2 es que, aunque provisionales desde el punto de vista del derecho,
tienden a ser definitivas de hecho.? '

En la actualidad se esta olvidando, muchas veces con conocimiento de
causa, que toda medida cautelar, y en concreto la que estamos comentan-
do, es por naturaleza instrumental y provisional. «La simplicidad y bre-
vedad de su procedimiento encuentran coherente relacién y compensa-
cién»** con dichas caracteristicas, sin que puedan tales ventajas ser utilizadas
con finalidad diversa a la que se pretendio.

El ampliar el ambito funcional y objetivo del «provvedimento d'urgen-
za» es posible siempre que se mantenga dentro de los limites de la pro-
visionalidad y de la instrumentalidad. Sobrepasarlos es desde el punto de
vista tedrico insostenible y juridicamente improcedente.

D. Presupuestios

Como en toda forma de tutela cautelar, la adopcion de un «provvedi-
mento d'urgenza» va a depender de la concurrencia de una serie de re-
quisitos. Tradicionalmente exigidos por la practica totalidad de ordena-
mientos similares al nuestro, «fumus boni iuris» y «periculum in mora» se
convierten, también en Italia, en presupuestos fundamentales para poder
conceder una medida cautelar. Asi, y bajo la ribrica de «condiciones para
la concesion» el precepto sefiala que «Fuera de los casos regulados en las
precedentes secciones de este capitulo, quien tenga motivo fundado para
temer que durante el tiempo necesario para hacer valer su derecho en via
ordinaria, éste esté amenazado por un perjuicio inminente e irreparable»,
puede solicitar los «provvedimenti d'urgenza» que aparezcan, segin las
circunstancias, mas idoneos para asegurar provisionalmente los efectos de
la decision sobre el fondo».®

51. TOMMASEO, [ntervento, en «Les mesures provisoires...», p. 302.

52. CARPI, La tutela d'urgenza fra cautela, «sentenza anticipata» e giudizio di
merito, en RD Processuale 1985, p. 683.

53. Siguiendo a PrROTO P1saNI, [ provvedimenti.., en «Appunti...», p. 411, po-
demos sefalar como ejemplo, una medida cautelar dirigida a autorizar a los tra-
bajadores de una empresa la realizacién de una asamblea o a reconocer el derecho
de los ciudadanos a reunirse pacificamente.

54. AIELLO, [ provvedimenti..., en «Les mesures provisoires...», p. 265.

55. La atipicidad, antes mencionada, del art. 700 CPC hace que su formulacion
legal sea lo suficientemente amplia para que, a su amparo, pueda solicitarse una
cautela respecto a cualquier derecho, y, para neutralizar cualquier peligro del cual
se derive un perjuicio inminente e irreparable.
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En primer lugar, y con relacion al «fumus boni iuris», del texto legal
parece desprenderse que requisito imprescindible para acceder a esta tu-
tela cautelar es la existencia de un derecho controvertido cuya solucion
se busca, o se va a buscar, acudiendo a la via ordinaria.

De los dos elementos en que puede desdoblarse este presupuesto, si-
tuacion juridica cautelable y su acreditamiento, el legislador italiano solo
hace referencia al primero de ellos. Respecto a él, la formulacion del
art. 700 CPC no puede ser mas amplia. Como senala Andrioli,* en prin-
cipio, cualquier situacion juridica cautelable puede tener cabida en el am-
bito del precepto.

La diferencia con las medidas tipicas es evidente, en ellas este elemento
se encuentra perfectamente individualizado, por contra, la expresion «su
derecho» del «provvedimento d'urgenza» parece carecer de limitacion al-
guna. De este modo, y entendiendo por derecho cualquier interés legitimo
protegido juridicamente,* una resolucion de urgencia va a poderse adoptar
sea cual fuese la situacion juridica cautelable. Ahora bien, esta extension
en el ambito objetivo va a verse reducida por el propio precepto desde dos
perspectivas diferentes.

Por un lado, la norma, como hemos visto, se configuré con caracter
residual; manifestaciéon de ello es precisamente su propia redaccién que
subordina de forma negativa la concesion de «provvedimenti d'urgenza»
a la imposibilidad de acudir a cautelas nominadas.” El comienzo del art. 700
CPC no puede ser mas expresivo. «Fuera de los casos regulados en las
precedentes secciones de este capitulo», lo cual parece excluir la adopcion
de resoluciones de urgencia respecto de aquellas situaciones juridico cau-
telables contempladas en las medidas tipicas.

No obstante, el texto legal puede someterse, como asi ha sido, a dos
interpretaciones.” Por la primera, claramente restrictiva, se impediria el
acceso al «provvedimento d'urgenza» siempre que se esté en presencia de
un derecho ¢ tutelado por el legislador a través de una medida cautelar
especifica, independientemente de cual sea el peligro que amenaza a la

56. ANDRIOLI, Commento..., IV, p. 249,

57. Proto PIsanI, [ provvedimenti..., en «Appunti...», p. 367, Sobre la signifi-
cacion del término «derecho» puede verse también, ANDRIOLI, ob. y lug. cit. nota
anterior, ARIETA, [ provvedimenti..., pp. 89 y 90 y DITTRICH, Presupposti ¢ limiti, en
«I procedimenti...», pp. 161 a 165,

58. FRISINA La tutela..., en RD Processuale 1986, p. 975.

59. PROTO P1sANI, ob. y lug. cit. nota anterior, se refiere expresamente a créditos
dinerarios, propiedad, derecho real de goce, derecho a la entrega de un bien.

60. Aqui, PROTO PisaNi, ob. y lug. cit. nota anterior, se refiere expresamente a
créditos dinerarios, propiedad, derecho real de goce, derecho a la entrega de un
bien.
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electividad de la resolucion principal. Tanto coincida como difiera el even-
to dafioso con el «periculum mora» dispuesto en la concreta medida, no
podra recurrirse el articulo 700 CPC, puesto que el «derecho» esta cau-
telado por una norma tipica.

De acuerdo con la segunda, sin embargo, solamente podria excluirse
si coincidieran ambos presupuestos —apariencia de buen derecho y peligro
en la demora—. Caso contrario, seria posible acudir al «provvedimento
d'urgenza» cuando, a pesar de lener un «fumus boni iuris» idéntido al
regulado en la medida cautelar concreta, se intentaran neutralizar peligros
diversos a los previstos por el legislador.

Esta ultima es la opinion mayoritariamente mantenida por doctrina y
jurisprudencia,® destacandose los «insuperables argumentos» que favo-
recen dicha interpretacion. Entre ellos, senala Proto Pisani,®” la atipicidad
del art. 700 CPC —respecto a sus presupuestos y a la funcién a cumplir de
garantia de la efectividad de la tutela jurisdiccional— y la tipicidad del resto
de medidas, que se individualiza tanto a través del derecho al cual tutela,
como por el peligro que intenta neutralizar.®®

Por otra parte, el art. 700 contiene una precision respecto al «derecho»
que va a significar una nueva limitacion al ambito objetivo del «provve-
dimento d'urgenzas. El solicitante debe hacer valer su derecho en via
ordinaria.

Suele ser pacifico en aquel pais entender que via ordinaria equivale a
proceso de cognicidon plena y concluyente.® Con ello se acotan las posi-
bilidades de solicitud de medidas cautelares atipicas desde un punto de
vista positivo —en relacion a procesos sobre el fondo de competencia de

61. En este sentido, FRISINA La tutela..., en RD Processuale 1986, p. 976, para
quien, la relacién de subsidiariedad no es pura y simplemente la inadmisibilidad
de la tutela urgente para situaciones respecto a las cuales esta prevista una forma
nominada de cautela, sino que la posibilidad de utilizacién existe cuando coneurran
peligros o situaciones perjudiciales diversas de aquella establecida en la norma
tipica.

62. PROTO PIsani, [ provvedimenti..., en «Appunti...», p. 366.

63. Al respecto, Rocco, Trattato di Diritio processuale civile, V, Torino 1960,
pp. 394 y 395, sefiala como en la disciplina de los institutos cautelares especiales,
las normas procesales determinan una serie de hechos, de circunstancias, de pre-
supuestos, entre los cuales, la particular naturaleza de los derechos no representa
mas que uno de los elementos determinantes e hipotesis de la norma. El limite
puesto al Juez para conceder los «provvedimenti d'urgenza» consiste solo en la
prohibicién de recurrir al mismo por los hechos, circunstancias y presupuestos,
disciplinados especificamente por el ordenamiento juridico para una medida tipica,
fuera de ellos si sera posible acudir al art. 700 CPC. )

64. Expresion de PROTO PISANT, ob. cit. nota anterior, p. 369, recogida taml_nén
por ARIETA, [ provvedimenti..., p. 91 y DITTRICH, Presuppositi..., en <1 procedimenti...»,
p. 173.
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los jueces ordinarios— y negativo  —al excluir de este tipo de tutela todos
aquellos derechos en favor de los cuales el legislador hubicra previsto
procedimientos especiales, bien sumarios ejecutivos, bien de cognicion
plena, pero con una fase sumaria urgente que consentiria la anticipacion
de todos o algunos efectos de la decision de fondo—.

No obstante y a pesar de estas limitaciones el «provvedimento d’ur-
genza» va a tener un amplio campo de utilizacién. Como senala Rocco,”
cualquier interés tutelado por el ordenamiento juridico como un derecho
subjetivo que puede dar lugar a un proceso puede protegese mediante una
resolucion de urgencia, siempre, claro esta, que concurran las circuns-
tancias previstas en el art. 700 CPC.

De este modo su ambito objetivo podria referirse, por un lado a sen-
tencias de condena, y, por otro, aunque es un tema muy discutido, a sen-
tencias meramente declarativas y constitutivas. Respecto a las primeras,
no puede negarse la idoneidad de la tutela cautelar urgente para asegurar
la efectividad de sus resultados.* La doctrina mayoritaria, apoyandose en
una jurisprudencia constante, entiende que el art. 700 CPC es aplicable a
cualquier tipo de obligacion ® —de hacer o de no hacer— que surja tanto
de un derecho de crédito, o relativo, como de un derecho absoluto,™ e
incluso tratandose de obligaciones pecuniarias,” aun cuando algin autor 7
mantiene esta posibilidad sélo si la prestacion en dinero es instrumento
para conservar o reintegrar un bien no patrimonial.

Con relacion a la posibilidad de utilizar el «provvedimento d'urgenza»
para asegurar la efectividad, que no la ejecucion, de sentencias meramente

65. Sobre ello ampliamente PROTO PISANI, [ provvedimenti..., en «Appunti...»,
pp. 369 a 376.

66. Envirtud de este inciso, los autores italianos de forma mayoritaria excluyen
también la posibilidad de utilizar el «provvedimenti d'urgenza» durante el trans-
curso del proceso de ejecucion, exclusion que no creemos trasladable al ordena-
miento espanol.

67. Rocco, Trattato..., V, p. 407.

68. TOMMASEO, [ provvedimenti..., p. 248.

69. Teniendo en cuenta, sin embargo, que las obligaciones de dar estan pro-
tegidas cautelarmente a través de dos medidas tipicas, el secuestro «conservatios
y el secuestro «giudiziario» y sélo, en cuanto se intente proteger un peligro diverso
del contemplado en sus respectivas regulaciones podria acudirse al art. 700 CPC.

70.  MONTESANO, Problemii..., en RD Processuale 1985, p. 226. En el mismo sen-
tido CARPI, La tutela..., p. 683, para quien no solo se puede acudir al art. 700 CPC
con el fin de garantizar derechos de contenido patrimonial, sino también y sobre
todo de contenido no patrimonial, entre ellos por ejemplo los derechos de libertad.

71. Como puso de relieve la «pretura» romana, en ordenanza de 31 de julio
de 1986, recogida y comentada por FRISINA, en RD Processuale 1986, pp. 972 a
1002.

72. MONTESANO, Problemi..., en RD Processuale 1985, p. 226.
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declarativas 7* y constitutivas la doctrina italiana no mantiene una postura
unanime. Si bien en un principio la tesis predominante era la negativa, en
la actualidad las voces favorables a su compatibilidad van en aumento.™
Ciertamente los términos en que esta redactado el precepto no parecen
excluir dicha posibilidad. La funcién de asegurar provisionalmente los
efectos de la decision sobre el fondo permite tutelar cautelarmente otro
tipo de sentencias distintas a las de condena. No obstante, para que ello
ocurra es necesario la concurrencia de los requisitos establecidos en el
art. 700 CPC. En concreto, que pueda producirse un perjuicio inminente
e irreparable, sin que deba, en estos supuestos, excluirse «a priori» la
irreparabilidad del perjuicio.”™

Examinada la situacién juridico cautelable, nos queda referirnos al otro
componente del «fumus boni iuris», su acreditamiento. No basta con E-lﬁr-
mar el derecho, es necesario demostrar que esa obligaciéon que se quiere
cautelar existe muy probablemente.” Como advertiamos el legislador no
prevé dicho elemento. Ni se refiere a su exigencia, ni determina la forma
a través de la cual debe realizarse. Sin embargo, es pacifico entender que
la cognicion sumaria, caracteristica de este procedimiento, impone no la
busqueda de certeza sino que se conforma con la verosimilitud.”” Para ello,
sin limitacion legal alguna, parece posible utilizar cualquier medio de acre-
ditamiento que sirva al érgano jurisdiccional para valorar positivamente
la existencia del «fumus» del derecho alegado.

Respecto al segundo requisito, «periculum in mora», el art. 700 lo con-
figura a través de la expresion «fundado motivo de temer que durante el
tiempo necesario para hacer valer su derecho en via ordinaria, éste sea
amenazado por un perjuicio inminente e irreparable». La diferencia con
las medidas tipicas es evidente.” Sin embargo, de esta atipicidad legal no

73. Véase FRISINA, Tutela cautelare atipica e provvisoria assicurazione degli
effetti della sentenza si mero accertamento, en RD Processuale 1988, pp. 885 a 908.
74. Entre otras, ANDRIOLI, Commento..., IV, pp. 259 a 264; MONTESANO, Proble-
mi..., en RD Processuale 1985, p. 226. ‘
75. Sobre ello ANDRIOLI, ob. y lug. cit. nota anterior y TOMMASEO, I provvedi-
nenti..., pp. 262 y 263.
" 76. \P;ERDE, I{‘oﬁli del Processo civile, Napoli 1986, p. 165.

77. ARIETA, I provvedimenti..., p. 53. «Sobre el derecho el Juez debe formarse
una simple opinién de credibilidad, sin razonamiento alguno de su existencia, a
los solos fines de conceder o negar la tutela cautelar y sin que tal juicio positivo
o negativo, determine influencia alguna sobre la declaracion que el Juez de mérito
debera realizar en la plenitud de su poder cognitivo». .

78. Indica Rocco, Trattato..., V, p. 410, que para que pueda autorizarse una
resolucion cautelar especifica es siempre necesario que el evento hecho ggnerador
del dafio, posible o probable, esté determinado o, al menos, sea objetivamente
determinable. Por contra, esta determinacién no se encuentra en la hipotesis del
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debe desprenderse la idea equivocada de que el solicitante puede simple-
mente alegar la existencia de un «periculum in mora». Al contrario, el
peticionario debera especificar y acreditar el concreto hecho productor
del posible dario, frente al cual la tutela cautelar tipica no resulta apta para
evitar ese perjuicio inminente e irreparable.™

De la configuraciéon dada por el art. 700 CPC a este presupuesto se
puede deducir que, si bien el legislador italiano no concretéd exactamente
el tipo de peligro que pudiera dar lugar a la medida cautelar —y en este
sentido es ya tradicional la doble referencia al peligro de infructuosidad
y al peligro de tardanza de la resolucién principal-,* sin embargo, si es-
tablecio la necesidad que, de este evento indeterminado, surgiera un per-
juicio de cardcter inminente e irreparable.’’ Debemos, pues, tratar de pre-
cisar en qué consiste esa expresion legal de «pregiudizio inminente e
irreparabile», teniendo en cuenta que no estamos ante una formulacion
alternativa, sino que ambas caracteristicas deben concurrir conjuntamen-
te.

Respecto a la inminencia del dafio, la doctrina suele entender de forma
unanime que se trata de un requisito de caracter temporal segin el cual
para que pueda el juez dictar un «provvedimento d'urgenza» debe verifi-
carse o al menos poder verificarse el perjuicio en un brevisimo espacio
de tiempo.*? Indica Montesano,® cuya opinién es mayoritariamente se-
guida,* que este requisito comporta no una remota posibilidad, sino una
proximay amenazadora probabilidad de realizarse el evento dafioso temido
por quien solicita la medida cautelar. Y, continua diciendo, el camino
conducente a dicho evento debe aparecer ya, si no propiamente iniciado,
al menos si directa y univocamente preparado, de modo tal que sin tutela
cautelar el perjuicio se produciria stibitamente.®

art. 700 CPC, donde cualquier hecho o evento dafioso que pueda dar lugar a un
perjuicio de las caracteristicas antes sefialadas, hace que se dicte, concurriendo
los demés presupuestos, un «provvedimento d'urgenzas.

79. Vease Rocco, ob. cit. nota anterior, pp. 410 y 411,

80. Ambos incluidos dentro de la conceptuacion del «periculum in mora» para
gran parte de la doctrina italiana.

81. Para ARIETA, [ provvedimenti..., p. 49, la misma nocién del «periculum in
mora», la propia indeterminacién, evita un rigido encuadramiento. Sin embargo,
para convertirse en presupuesto de la medida cautelar atipica debe identificarse
en un hecho perjudicial, inminente e irreparable.

82. Rocco, Trattato..., V, p. 411,

83. MONTESANO, [ provvedimenti..., pp. 78 y 79.

84. ARIETA [ provvedimenti..., p. 133; PROTO PISANI, I provvedimenti..., en «Ap-
punti...», p. 389.

85. No obstante esta unanimidad tedrica, la inminencia del perjuicio ha plan-
teado en Italia, como sefiala ProTO PiSANI, ob. y lug. cit. nota anterior, una pro-
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El datio se califica, no solo en relacion al tiempo dentro del cual podra
sobrevenir, sino también respecto a su irreparabilidad o irremediabilidad.®
Mucho mas complejo aparece este segundo aspecto del perjuicio. Si del
caracter inmediato podia predicarse una uniformidad doctrinal, tal una-
nimidad desaparece a la hora de conceptuar la irreparabilidad.®

La imprecision del legislador, exigiendo del intérprete una nocion so-
bre el significado de «perjuicio irreparable» * permite a su vez una diver-
sidad de conceptuaciones * que basicamente se sitian entre dos extremos.
Por un lado si se entiende este requisito en un sentido absoluto —como
«impedimento para el ejercicio y para el goce del derecho»—, sélo respecto
a «derechos absolutos, en el sentido amplio de situaciones juridicas ex-
clusivas, cualquiera que sea su caracters, puede alirmarse su concurrencia
puesto que unicamente la violacion de los mismos», determina, si es man-
tenida o prolongada durante toda la pendencia del proceso un irreparable
perjuicio.™ La critica no se hace esperar, se contarian con los dedos de
una mano y sobrarian los supuestos en que puede concederse una medida
cautelar al amparo del art. 700 CPC."!

Por otra parte, y dando justificaciéon tedrica a una practica jurispru-
dencial que aplica este presupuesto con enorme flexibilidad, se sostiene,
aunque desde distintas perspectivas, la relatividad del concepto «perjuicio
irreparable» excluyéndose asi interpretaciones restrictivas.

Entre ellos podemos citar a Coniglio *? para quien el secreto estaria en
contemplar justamente, con equidad, los intereses del solicitante para tu-
telar en tiempo util su derecho, con los intereses de la parte gravada por
la medida cautelar para no soportar mas que los limites absolutamente

blematica muy importante en torno a las formas de tutela admitidas en su orde-
namiento juridico, refiriéndose en concreto a la llamada tutela preventiva de caracter
general o atipica. Sobre ello, ademas RAPISARDA, Tutela Preventiva, inibitoria caul-
telare ex art. 700 CPC ed inibitoria finale, en RD Processuale 1986, pp. 138 a 149.

86. Rocco Trattato..., V, p. 411,

87. Puede verse PROTO PISANI, [ provvedimenti..., en «Appunti...», pp. 377 a 380,
quien recoge al menos Lres lesis sobre este requisito. Tambien ARIETA, [ provve-
dimenti..., pp. 126 a 129.

88. ANDRIOLL, Comunento..., IV, p. 250. )

89. Ahora bien, lejos de estar ante un problema simplemente teorico, las con-
secuencias practicas que de él se derivan son de tal importancia que al ﬁ]eu: el
concepto estan ampliando o reduciendo el propio ambito del «provvedimento d'ur-
genzar.

790, SATTA, Manual de Derecho Procesal Civil, 11, traduccion Sentis Melendo,
Buenos Aires 1971, p. 232, ‘

91. Esta es al menos la opinion de ANDROLI, Comunento..., 1V, p. 250. Inde-
pendientemente de ella, la practica totalidad de autores coinciden en sefialar el
caracter restrictivo de la tesis mantenida por SATTA.

92. CNIGLIO, Sui provvedimenti..., en «Studi...», I, p. 326.
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necesarios de la medida misma. Montesano,por su parte, al igual que Roc-
co,”* después de rechazar la tesis primera argumentando que el dano seria
siempre resarcible, o por equivalente econémico o mediante resarcimiento
en forma especifica, se inclina por considerar cumplido este presupuesto
siempre que, en la inevitable mora del proceso principal, el actor no pueda
servirse de medio alguno lo suficientemente eficaz como para defenderse
de la situacion de inferioridad que deriva del dano amenazador. Rocco,™
sin embargo, a pesar del punto de partida comun, entiende que perjuicio
irreparable sera aquel que ocasiona la total abolicion del interés tutelado
por el derecho objetivo o una gran disminucion del interés mismo, con
tal que el hecho violador del derecho se verifique.”

Bajo otro punto de vista, Andrioli * considera la irreparabilidad como
existente no solo cuando la reintegracion por equivalente no es posible,
sino también en los casos en que el resarcimiento —y los otros remedios
excepcionalmente suministrados por la ley— no valen en concreto para
actuar integramente ¢l derecho deducido en juicio. Dos son segin este
mismo autor, los tipos de circunstancias impeditivas de esta satisfaccion
integral del derecho que deberia procurarse en el proceso principal. Por
un lado, los obstaculos atienden a la determinacion del equivalente V7 vy,
por otro, a la idoneidad del demandado a prestar el equivalente.”

Mediante esta conceptuacion se consigue ampliar, ciertamente, el am-
bito del «provvedimento d’'urgenza», de ahi que en los ultimos tiempos
esté siendo acogida de forma favorable por la doctrina italiana * que, sin
embargo, llama la atencion sobre un aspecto olvidado. Ya Coniglio ' ha-
blaba de la conveniencia de tener en cuenta los intereses del solicitante

93. Rocco Trattato..., V, p. 411,

94. Rocco, ob. y lug. cit. nota anterior.

95. Las diferencias entre uno y otro se ponen de manifiesto en las conclusiones
respectivas. Para MONTESANO [ provvedimenti..., p. 79, su concepto de irreparabi-
lidad confirma la idea segin la cual solo son tutelables por el art. 700 CPC los
derechos que tengan por objeto o tiendan a conseguir un bien infungible; contra-
riamente Rocco, Trattado..., V, p. 412, criticando dicha concepcién, seiiala que el
legislador habla de cualquier derecho, no limitando la aplicabilidad de la norma
a dichas obligaciones.

96. ANDRIOLI, Commento..., IV, p. 251.

97. La determinacion del equivalente implica, segiin este mismo autor, tres
ordenes de problemas, individualizacion del dafio —que constituye la consecuencia
inmediata y directa del ilicito—, previsibilidad y prueba de su montante.

98. Dependiendo logicamente de las condiciones patrimoniales del sujeto pa-
sivo y del montante del «tantundem». ANDRIOLI, ob. y lug. cit. notas anteriores.

99. Véase PROTO PIsANL, I provvedimenti..., en «Apunti...», pp. 379 v 380; ARIETA,
I provvedimenti..., pp. 127 a 129 y A1ELLO, [ provvedimenti..., en «Les mesures pro-
visoires...», pp. 266 a 268.

100. CONIGLIO, Sui provvedimenti..., en «Studi...», T, p. 326.
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y los de la parte gravada a la hora de apreciar el requisito de la irrepa-
rabilidad del perjuicio. Recientemente Proto Pisani '*' ha puesto de ma-
nifiesto la necesidad de recuperar la importancia de la persona, del titular
del derecho, seiialando que seguir anclados en la letra de Ley —conside-
rando el perjuicio con exclusiva referencia al derecho y no también y sobre
todo a la persona titular de ese derecho- significa la incapacidad de todos
los criterios elaborados y elaborables para desarrollar aquella finalidad de
efectividad a la cual debe servir por definicién el «provvedimento d'ur-
genzas,

Como tercer y tltimo presupuesto se ha venido considerando la fianza,
requisito con el cual se pretende salvaguardar eventuales dafios y perjuicios
que se causen al sujeto pasivo por una medida infundada.

La regulacion legal anterior omitia cualquier referencia a la exigencia
de caucién para la concesion de un «provvedimento d'urgenza». Normas
generales y especiales, sin embargo, permitieron al 6rgano jurisdiccional
imponer discrecionalmente al solicitante de la cautela la prestacion de una
fianza, con la que poder responder ante una posible indemnizacion.' La
doctrina, por su parte, después de sefialar la prudencia que debia estar
presente en toda adopcién de una medida cautelar,'® se preguntaba sobre
los remedios que podrian utilizarse para conjurar los peligros inherentes
a la misma. Entre ellos, se hacia referencia ' a la constitucién de una
caucién. Ahora bien, aunque ne se dudaba que la fianza fuera un instru-

101. ProTO P1saNi, I provvedimenti..., en «Apunti...», pp. 380 a 384, indicando,
a continuacion, los derechos respecto de los cuales pueda surgir un perjuicio irre-
parable desde el punto de vista del solicitante. Derechos de contenido y funcion
no patrimonial, y entre ellos principalmente los referentes a la personalidad y a la
libertat constitucionalmente protegida; derechos de contenido patrimonial pero de
funcién no patrimonial en cuanto que garantizan el goce de una situacion de
libertad o la satisfaccion de necesidades primarias que no pueden ser satisfechas
de otra manera; y, por ltimo, derechos de contenido y funcién exclusivamente
patrimonial en los cuales se produce un desajuste entre el dafio sufrido y el dafio
compensado supuesto tipico seria el de la competencia desleal.

102. En concreto, seria aplicable el art. 674 CPC —que autorizaba para el se-
cuestro la imposicién de una caucién con la que hacer frente a un eventual re-
sarcimiento de dafios y costas—, y el art. 119 CPC —que con carécter general seiiala
los aspectos que debe contener la resolucion exigiendo fianza—. Sobre la aplica-
bilidad entonces del art. 674 CPC puede verse ARIETA, [ provvedimenti..., pp. 159y
160.

103. Sedira que la prudencia debe ser primordial sobre todo cuando la cautela
se proyecta sobre la esfera del sujeto pasivo. No debemos olvidar que entre las
medidas cautelares el legislador italiano incluye la anticipacién de la prueba.

104. Asi TARzIA, Considerazioni comparative sulle misure provvisorie nel pro-
cesso civile, en RD Processuale 1985, p. 252.
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mento de garantia,'™ una medida de atemperacion contra los abusos de
la cautela,'® sin embargo, nadie sostenia su exigibilidad con caracter ge-
neral. Al contrario, se entendia que la prestacién indiscriminada de cau-
cidon podia actuar como freno, vy, en consecuencia, no debia recurrirse a
ella con excesiva facilidad para no frustrar el mismo funcionamiento de
la tutela cautelar.'"”

Asi las cosas, la nueva regulacion se refiere expresamente a la fianza,
estableciendo en el art. 669-undecies la posibilidad de imponer el juez en
su resolucion, valoradas las circunstancias que concurren, una caucion al
demandante para el eventual resarcimiento de los dafios. Poco por no decir
nada aporta esta disposicion a la situacién anterior respecto al art. 700.1%
Seguimos estando ante una exigencia discrecional de fianza cuyo tnico
punto de referencia es la valoracion de todas las circunstancias, en clara
alusion a un examen comparativo de las respectivas posiciones de las par-
tes.'? Al respecto se sefialaba,''” aunque es perfectamente defendible con
la reforma, que el Juez podia hacer uso del poder de imponer caucién
sobre todo en dos hipétesis, cuando se trataba de medidas anticipativas o
sus efectos vinieran caracterizados por una irreversibilidad al estado an-
terior.

Determinandose la imposicion de una caucion, existe, en principio,
libertad de forma,'"! inclinandose los diversos autores por la garantia ban-
caria al ser «igualmente segura, moderna en la técnica y poco onerosa
para quien la presta».''?

105. PAJARDI, La ideologia ispiratrice dei provvedimenti d'urgenza in generale.
I provvedimenti cautelari. La provvisoria esecuzione, en «Les mesures provisoi-
res..», p. 299,

106. CoNIGLIO, Sui provvedimenti..., en «Studi...», I, p. 332,

107. CoNIGLIO, ob. y lug. cit. nota anterior.

108. Sin embargo, debe reconocerse su gran aportacion en el sentido de uni-
formar la aplicacién discrecional de caucién a todas las medidas cautelares.

109. El 6rgano jurisdiccional debera examinar los intereses contrapuestos de
quien por un lado solicita la cautela y, por otro esta sujeto a ella. Véase FAZZALARI,
Intervenio, en «Les mesures provisoires...», p. 282,

110. Véase ARIETA, [ provvedimenti..., pp. 161 y 162.

111. El art. 86 RD n.» 1368, de 18 de diciembre de 1941, Disposizione per
I'attuazione del codice di procedura civile e disposizioni transitorie, sefiala que,
salvo que haya sido diversamente dispuesto por el Juez en virtud del art. 119 del
Cddigo, la caucion debe ser prestada en dinero o en titulos de deuda publica, en
el modo establecido para los depositos judiciales. Deja pues en libertad al érgano
jurisdiccional, pudiendo éste imponer segun GrASSO, en Cominentario del Codice
di procedura civile, dirigidos por Allorio, I, Torino 1973, p. 1338, tanto una garantia
real como personal.

112. PAIARDI, La ideologia..., en «Les mesures provisoires...», p. 299,
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En cuanto a la relacion caucion-medida cautelar, nos dice Arieta,'"”’ es
indudable considerar a la primera como elemento de eficacia de la se-
gunda, en el sentido de que el «provvedimento d'urgenza» no pueda tener
efecto alguno en caso de falta de prestacion de la caucion por parte del
sujeto obligado. Esta idea parece presidir el art. 669-novies p. I1. Lo cu-
rioso es, sin embargo, que la imposicién de lianza no sélo se realiza en el
momento de emitir la resolucion, sino también puede exigirse posterior-
mente," incluso cuando la medida en si ya se haya llevado a efecto, com-
plicandose, logicamente, no sélo la conceptuacion de la fianza como pre-
supuesto de adopcion, o mas exactamente como condicion de eficacia de
medidas cautelares, sino también su propia efectividad.'”

111. MEDIDAS POSIBLES. SU INDIVIDUALIZACION A TRAVES DE LA
CONFORMIDAD CON LA FINALIDAD DE ASEGURAR LA EFECTIVIDAD DE LA
SENTENCIA

Sin distincion legal alguna, cualquier referencia a las medidas posibles
pasa por elaboraciones doctrinales.''® Para su individualizacion, el
legislador "7 sélo ofrece la regla —no formal pero si instrumental— de
conformidad con la finalidad de asegurar los efectos de la sentencia prin-
cipal.'"'¥ De este modo, cualquier intento en la fijacion del contenido del
«provvedimento d'urgenza» va a exigir realizar una doble labor, por un
lado determinar los efectos posibles, por otro senalar los limites a que
estan sometidos.

113. ARIETA, [ provwedimenti..., p.162.

114. En este sentido el art. 669-undecies se refiere no solo a su posible im-
posicion en resoluciones adoptando la medida, sino también cuando ésta es con-
firmada o modificada.

115. Al respecto, ARIETA ob. cit. nota anterior, pp. 162 y 163, sefala como
solucion posible, el poder del Juez de modificar o incluse revocar la cautela ya
emitida.

116. Nuevamente se pone de manifiesto la atipicidad del precepto al dejar sin
determinar la medida concreta que pueda concederse. Es cierto que la funcion de
norma de clausura atribuida al art. 700 CPC dificulta la individualizacion, como
sucede en la regulacion de cautelas tipicas, de las posibles medidas. Si, si hubiera
permitido una enumeraciéon a modo ejemplificativo, pero, su falta unida a la ex-
trema elasticidad con que esta concebido obliga al intérprete a efectuar construc-
ciones tedricas que, aunque diferentes entre ellas, suelen tener una estructura
comuin. Véase PROTO PISANI, [ provvedimenti..., en «Appunti...», p. 391.

117. El art. 700 CPC respecto al contenido de la resolucion cautelar se limita
autorizar, de forma similar a nuestro art. 1428 LEC, I provvedimenti d’'urgenza che
appaiono, secondo le circostanza piti idonei ad assicurare provvisoriamente gli effetti
della decisione sul merito».

118. AnpRIOLI, Commento..., IV, p. 261.
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Respecto a los efectos o consecuencias conformadoras del contenido '
de la resolucion de urgencia, la doctrina italiana se plantea —en estrecha
conexién con otros temas como funcion o peligro— la amplitud que deba
darse a la expresion legal.

Ninguna duda existe con relacion a contenidos de caracter conservativo
tendentes a evitar que durante el tiempo necesario para el desarrollo del
proceso ordinario se produzca un cambio tal en la situacion que haga
imposible, o dificulte mas, la realizacion del derecho.'* Si originariamente
la funciéon a cumplir por la tutela cautelar era la mera conservacion es
légico entender que hoy el «provvedimento d'urgenza» tiene o puede tener
efectos conservativos.

Pero la duracion del proceso no implica unicamenie una posible al-
teracion en la situacion litigiosa. El tiempo que media entre su iniciacion
y la sentencia puede hacer imposible la efectividad de esta ultima, al con-
currir peligros adicionales, diferentes del clasico «periculum» de infruc-
tuosidad. Si Ia tutela cautelar responde al principio '*' por el cual la mora
necesaria para resolver justamente no debe causar dano al actor que tiene
razon, es evidente, seniala Andrioli,'?* que el mas seguro y a veces siempre
remedio consista en anticipar, en via de urgencia, la produccion de los
efectos de la resolucién final.

Aunque la moderna doctrina italiana se inclina, con alguna excepcion,
por entender que la anticipacion no es extrana a la finalidad a la cual
tiende a tutela cautelar,'”® una afirmacion tan rotunda como la anterior
precisa ser matizada en una doble direccion.

Por un lado, indicando que sea cual sea la postura —amplia o restric-
tiva— que se adopte sobre los efectos de las medidas cautelares, no debe
nunca olvidarse que muchas de las consecuencias juridicas que de ellas
se derivan son simplemente conservativas. Por otro, diferenciando la ver-
dadera funcién a cumplir por el «provvedimento d'urgenza» de la funcion
puramente anticipatoria. En el primer caso, el 6rgano jurisdiccional des-
pués de examinar los requisitos del art. 700 CPC emite aquella resolucién

119. ORTELLS, Derecho Jurisdiccional, 11-2.", con MONTERO, GOMEZ COLOMER,
MONTON, p. 268.

120. TaRrz1A, Considerazioni..., en RD Processuale 1985, p. 245.

121. Recientemente reconocido por el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, sentencia «Factortame» de 19 de junio de 1990, (Recueil de la
Jurisprudence de la Cour et du Tribunal de premiere instance, 1990-6, pp. 2433 a
2475).

122, AnDRiOLL, Commento..., IV, p. 261.

123. Asi ANDRIOLI, Conunento..., IV, p. 261; FAZZALARI, intervento, en «Les me-
sures provisoires...», pp. 280 y 281; PAIARDL, La ideologia..., en «Les mesures pro-
vissoires...», pp. 295 y 296 y FRISINA, La tutela..., en RD Processuale 1986, p. 378.
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que parezca segun las circunstancias més idéneas para asegurar la efec-
tividad de la decisién de fondo. En el segundo, el Juez se limita a deter-

minar el contenido de la futura sentencia sustituyendo al propio juzgador

del proceso principal.'?* El resultado podria ser el mismo, pero, como
seniala Arieta,'?s la eventual coincidencia de efectos entre la medida cau-
telar dispuesta y la resolucion de fondo, si bien no puede ser excluida «a
priori», debera estar justificada y suficientemente motivada por la reali-
zacion de la finalidad cautelar que se pretende.

En consecuencia, deberiamos concluir afirmando que la estructura fun-
cional del art. 700 CPC es tan elastica '*¢ que permite «provvedimenti d'ur-
genza» de efectos tanto conservativos como anticipatorios. Ahora bien, hay
que ser conscientes que en nombre del principio de efectividad no puede,
ni debe, crearse un proceso sumario que de forma alternativa esté en
condiciones de realizar por medio de un pronunciamiento, a menudo de
efectos irreversibles, el derecho probable del solicitante.'?” La elasticidad
del precepto es grande, pero no lo suficiente como para permitir semejante
alteracion que supondria la rotura de todos los esquemas para los que fue
concebido.

Partiendo, pues de una interpretacion amplia de la expresion legal,
comprensiva tanto de efectos conservativos como anticipatorios, el pro-
blema fundamental que se plantea es el de sus limites. Alguno de ellos
impuesto por el mismo legislador ya han sido examinados,'*® otros pre-
vistos 0 no en la norma deben ser en este momento senalados, teniendo
en cuenta que la problematica principal gira en torno a la medida anti-
cipativa sin perjuicio de que los limites vengan referidos a cualquier tipo
de efecto.

En primer lugar, opinion constante y unanime, tanto a nivel tedrico
como jurisprudencial, es entender que criterio basico, y por tanto limite
en la determinacién de la cautela, en el cual debe inspirarse el «prove-
dimento d'urgenza», es el de la idoneidad con la futura decisién de fondo.'?

124, ARIETA, I provvedimenti..., p. 154.

125. ARIETA, ob. cit. nota anterior, p. 155.

126. ANDRIOLI, Cominento..., IV, p. 261.

127. TaRrzIA, Considerazioni..., en RD Processuale 1985, p. 249.

128. Que la potestad cautelar de urgencia del Juez tiene su razén de ser cuando
la ley no prevé una medida cautelar tipica, CONIGLIO, Sui provvedimenti..., en
«Studi...», I, p. 320, que la medida debe adoptarse en relacion a derechos hechos
valer en via ordinaria son limitaciones que mas que al contenido afectan a las
situaciones juridicas cautelables.

129. ARIETA, I provvedimenti..., p. 58. TOMMASEO, por su parte, subraya la im-
portancia que, a los fines de individualizacién de los limites dentro de los cuales
debe ser ejercitado el poder del Juez, presenta la necesidad de estructurar la medida
pedida con relacion al probable contenido de la sentencia de fondo, I provvedi-
menti..., p. 217.
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Manifestacion de la instrumentalidad y en linea con otros preceptos
del codigo,'* la idoneidad significa la obligacion de adoptar aquella medida
que, aunque indeterminada, sea apta para poder realizar la funcién en-
comendada. No puede concederse cualquier cautela, solo aquella que pa-
rezca idénea para el objeto sefialado. Se establece por tanto una libertad
limitada '*' que a la vez que marca la diferencia con las medidas tipicas,
configura un marco legalmente admisible.'*

El segundo limite sobre todo referido al «provvedimento d'urgenza» de
contenido anticipativo, se encuentra en la necesaria presencia de las ca-
racteristicas que conforman toda tutela cautelar.

Ciertamente como sefiala Montesano,'”* la realidad social de hoy en
Italia demuestra la utilidad, la necesidad de una cautela que tenga la elas-
ticidad, el contenido y esfera de aplicacion del art. 700 CPC. Ahora bien,
para no convertirla en una resolucion sumaria de contenido satisfactivo y
con funcién alternativa respecto al ordinario proceso de cognicion, es
necesario que estén presentes la instrumentalidad y la provisionalidad,
caracteres que distinguen desde el punto de vista estructural las medidas
cautelares.'*

No debemos confundir, pese a aparecer la instrumentalidad en el apar-
tado interior, una y otra limitacién. Alli se manifestaba permitiendo sélo
la adopcién de medidas que fueran idoneas para asegurar los efectos del
proceso principal, se pretendia la constitucion regular de la relacién ins-
trumental. Aqui, por el contrario, se intenta impedir la suplantacién de
dicha relacién «por la consecucion directa de aquella tutela judicial res-
pecto a la cual el «provvedimento d'urgenza» debe solo funcionar de ins-
trumento».'®

Esta claro, como sefiala Mandrioli 3¢ que esta tentacion de suplantacion
es tanto mas fuerte cuanto mas lenta es la via de la justicia ordinaria. Y

130, En concreto,art. 121y 131.2 CPC. Véase ANDRIOLL, Conunento..., IV, p. 261.

131. Cormio, Art. 131. Forma dei provvedimenti in generale, en «Commenta-
rio...» dirigide por Allorio, I-2, p. 1392,

132. Como sefiala Rocco, Trattato..., V, p. 401, el contenido indeterminado del
art. 700 CPC remite para su fijacion al criterio discrecional del Juez, el cual podra
formar su resolucion apreciando la idoneidad de la misma para servir al particular
fin cautelar que la naturaleza del interés, el peligro que le amenaza y las particulares
circunstancias mejor lo aconsejen.

133. MONTESANO, Problemi..., en RD Processuale 1985, p. 235.

134. FRISINA, La tutela..., en RD Processuale 1986, p. 991. En el mismo sentido
BIAVATI, Tecniche di tutela del terzo nei procedimenti cautelari, en RTD Processuale
1986, p. 54.

135. MANDRIOLI, [ provvedimenti d'urgenza: Deviazioni e proposte, en RD Pro-
cessuale 1985, p. 667.

136. MANDRIOLI, ob. y lug. cit. nota anterior.
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asi algun autor 7 ha llegado a decir que «una anticipacion ponderada es
susceptible de cerrar la litis, pudiendo ser uno de los remedios, quiza el
unico serio, de la crisis del proceso civil, desde el punto de vista de los
instrumentos, ciertamente, no de los hombres que estan educados de forma
diversa». Desde nuestro punto de vista esta opiniéon excede con mucho el
ambito permitido y permitible del art. 700 CPC."* La tutela cautelar debe
ser provisional e instrumental y nunca puede aspirar «a priori» a ser de-
finitiva.'”

Por ultimo, aunque légico, se suele senalar un tercer limite al contenido
de la resolucién de urgencia. Esta, dentro de su atipicidad, debera siempre
tener en cuenta las disposiciones constitucionales de modo tal que nunca
podria producir efectos lesivos para los derechos fundamentales del des-
tinatario de la medida cautelar.'*°

En numerosas ocasiones ha sido mencionado el sujeto pasivo de la
medida, ahora nos debemos referir nuevamente a ¢l, puesto que la doctrina
plantea la posibilidad de una nueva limitacion en base al dano que con la
medida se le puede causar.

Al respecto Tommaseo "' se pregunta, qué clase de tutela jurisdiccional
es aquella que, para evitar un perjuicio irreparable al derecho del deman-
dante, puede, y legitimamente puede, provocar un perjuicio, también irre-
parable para el derecho del sujeto pasivo. Como veremos mas adelante, el
organo jurisdiccional a la hora de adoptar la concreta cautela debe tener
presente los intereses de ambas partes y «usar con moderacion este potente
instrumento que la ley le ha proporcionado». Pero ello no significa que
estemos ante un nuevo limite estructural que imposibilite el acceso al
«provvedimento d'urgenza» cuando la medida perjudique de hecho al su-
jeto pasivo. Si ello fuera asi desaparecerian, si no todas, si la mayoria de
las cautelas posibles.

137. FazzaALri, Intervento, en «Les mesures provisioires...», p. 281.

138. Laanticipacion, como veiamos, es posible en tanto en cuanto sea la forma
idonea para asegurar la efectividad de la futura sentencia; pero no podra conse-
guirse por via del «provvedimento d'urgenza» la extincién total y definitiva del
conflicto. No debemos olvidar que presupuesto para su concesién es un simple
«fumus boni iuris» y no la certeza del derecho.

139. TOMMASEO, [ntervento, en «Les mesures provioires...», p. 305, pone de ma-
nifiesto como la jurisprudencia italiana ha apreciado en su justo valor la regla
normativa de la provisionalidad, entendiéndola en su radical inidoneidad para dar
aquella estabilidad e inmutabilidad formal que es propia de la resolucion que realiza
una funcion declarativa, una funcién dirigida a la verificacién, con autoridad de
cosa juzgada del derecho en disputa.

140. Salvo en los casos previstos por la ley. Sobre ello ampliamente ProOTO
PISANI, [ provwedimenti..., en «Appunti...» p. 397.

141, TOMMASEO, lntervento, en «Les mesures provisoires...», p. 306.
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El Juez tendera a disponer aquellas medidas de contenido v efectos

juridicamente reversibles;'* pero no debemos olvidar que el solicitante se

ampara en la apariencia de buen derecho y como se ha dicho ' la ética
del «provvedimento d'urgenzas consiste en sacrificar la improbabilidad a
la probabilidad.

Quedaria incompleto el panorama de las medidas cautelares posibles
al amparo del art. 700 CPC si no descendiéramos, aunque brevemente, a
la practica cotidiana; si no diéramos algunos ejemplos de los campos donde
el precepto encuentra mayor aplicacion; si no hiciéramos, en definitiva,
referencia a las cautelas concretas que han sido concedidas.

Siguiendo con la clasilicaciéon que venimos manejando, no es [acil,
aunque parezca paradéjico, encontrar «provvedimenti d'urgenza» de ca-
racter conservativo. La razon es sencilla. Si bien pueden cumplir ambas
funciones —conservativa y anficipativa—, «sin embargo de hecho, y dado
que las medidas tipicas otorgan una tutela cautelar casi completa contra
el peligro de infructuosidad, el sector en el cual el art. 700 CPC esta lla-
mado mas frecuentemente a operar es aquel de la tutela anticipatoria».'*

No obstante, los 6rganos jurisdiccionales han adoptado resoluciones
de urgencia conservativas sobre todo en aquellos supuestos en los que por
falta de presupuestos la cautela tipica no procedia. Asi, la «Corte Consti-
tuzionale» en su decisién de 9 de julio de 1970 (n.” 122) reconoci6 expli-
citamente que «el art. 700, por la elasticidad de su contenido, faculta al
Juez para adoptar la resolucion que le parezca mas congruente respecto
al fin de asegurar provisionalmente los efectos de la decision de fondo y
no existe duda que en tan genérica prevision pueda comprenderse también
el secuestro preventivo, cuando no se trata de uno de los secuestros tipicos
disciplinados por el art. 670 y ss. del mismo codigo».'

En la misma direccion el Tribunal de Turin va a conceder, por reso-
lucion e 31 de julio de 1951, la suspension de los trabajos para la cons-
truccion de un tendido eléctrico destinado a atravesar una zona de parque
natural. Aunque fuertemente criticada —debia haberse acudido a la de-
nuncia de obra nueva—, el 6rgano jurisdiccional justifico su decision en
base a la irreparabilidad del perjuicio que se producira respecto de la flora
y fauna del recinto».

142. FRISINA, La tutela..., en RD Processuale 1986, p. 993.

143. TOMMASEO, [ntervento, en «Les mesures provisoires...», p. 307.

144. Proto PISaANI, [ provvedimenti..., en «Appunti...» p. 397.

145. Recogido por PROTO PISANI, ob. cit. nota anterior, p. 392.

146. La propia mencion y su critica en MONTESANO, [ provvedimenti..., p. 98 vy
99.
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Fuera de estos supuestos también han sido adoptadas medidas de ca-
racter conservativo sobre todo en relacion a derechos de la personalidad.
La aplicacion de franjas en una determinada publicidad para no reconocer
a cierta persona cuya imagen salia sin su previo consentimiento, el impedir
la difusion de una novela cuando uno de sus personajes, puesto en ridiculo,
tenia un asombroso parecido con una persona de la vida real, o la retirada
de algunos fotogramas de un documental televisivo 7 son ejemplos de
cautelas no propiamente anticipativas que «se dirigen a mantener el “status
quo” previo al conflicto, en espera de lo que se resuelva en la sentencia
principals.'*8

Como vemos no es imposible acceder a la tutela cautelar conservativa
a través del art. 700 CPC, pero es y sera innegable que los efectos antici-
pativos constituyen la mayor parte del contenido de la resolucién provi-
sional.'* Entre ellas pueden destacarse, las relativas a competencia desleal
donde la inmediata cesacién de las ventas de un determinado articulo por
violacién de la misma opera necesariamente anticipando la decisién de
fondo."®

Del mismo modo, la proteccidon de derechos fundamentales, en cuanto
suponen una obligacion, general o particular —de hacer o no hacer—, im-
plican una anticipacion necesaria si se quiere asegurar la efectividad de
la sentencia final.'s!

En estos casos y en otros similares el peligro de tardanza ha justificado
resoluciones como la de la Pretura de Roma (4 de junio de 1980), aco-
giendo la solicitud de algunos invalidos para eliminar los efectos dafiosos
que para ellos suponian las barreras arquitectonicas,'s2 o la del Pretor de
Arona, de 26 de agosto de 1964, ordenando la disponibilidad de una darsena
en consideracion a la pendencia del periodo estival.'s®* Incluso, se ha lle-
gado a disponer, por la Pretura de Roma en resoluciéon comentada por
Frisina '** de 31 de julio de 1986, el pago de una suma de dinero en tanto
en cuanto necesario para obviar el perjuicio causado a una empresa cuyas

147. SATTA, Manual..., traduccién Sentis Melendo, p. 232.

148. ORTELLS, Derecho Jurisdiccional, 11-2.°, con MONTERO, GOMEZ COLOMER,
MONTON, p. 269.

149. Proto PisanI, I provvedimenti..., en «Appunti...» p. 393,

150. MONTESANO, I provvedimenti..., p. 107,

151. Sobre la problematica del «provvedimento d’'urgenza» y la tutela de los
derechos de libertad, puede verse ampliamente PROTO PISANI, [ provvedimenti...,
en «Appunti...» p. 400 a 406.

152. PRrOTO PISANI, ob. cit. nota anterior, p. 396.

153. SATTA, Manual..., IL,, traduccion Sentis Melendo, p. 231.

154. FRISINA, La tutela..., en RD Processuale 1986, p. 973 a 1002.
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gravisimas dificultades financieras impedian hacer frente a sus propias
obligaciones, en particular las derivadas de las relaciones laborales.'>

IV. COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO

El proceso para la adopcion de una medida cautelar al amparo del
art. 700 CPC se encontraba regulado en los dos preceptos inmediatamente
siguientes. Calificada de esquelética '* dicha regulacion, hoy, derogados
ambos por el art. 89.1 de la Ley de 26 de noviembre de 1990, ha sido
sustituida por lo dispuesto con caracter general en la futura seccion pri-
mera (art. 74 de dicha Ley). En ella se sientan las bases uniformadoras de
aspectos tales como competencia, actividad procedimental, resolucion de
la medida cuatelar y relaciones de la misma con el proceso principal. A
todos ellos debemos referirnos ahora.

En primer lugar, y con relacion al organo jurisdiccional competente
para emitir «provvedimenti d'urgenza» 7 (o cualquier otra resolucion cau-
telar), la nueva Ley va a partir de una norma de competencia funcional,
atribuyéndola a aquel que esté conociendo o vaya a conocer del proceso
principal. De este modo y aunque se diferencie segin se haya, o no, iniciado
dicho proceso o exista clausula compromisoria,'*® toda su filosofia radica
en una identificacion del 6rgano competente para conocer del proceso
principal y de la medida cautelar.'™ Sin embargo, en ciertos casos, esta
identificacién no va a ser posible y a ello responden la practica totalidad
de excepciones recogidas por el legislador.

Dejando a un lado aguellos supuestos en que, a pesar de corresponder
la competencia para el «giudicio di merito» al conciliador (art. 7 CPC), la
ley exige que sea el pretor el que conozca de las solicitudes cautelares '

155. Los ejemplos son mucho mas numerosos. Pudiéndose citar entre ellos,
la orden dada a un empresario teatral de abstenerse de realizar cualquier acto que
impidiera la radio difusién de un concierto; la autorizacion de paso a través de un
fundo cuya servidumbre era discutida, o el cumplimiento de una obligacién de
consignar mercancias. MONTESANO, [ provvedimenti p. 87 a 108.

156. PRrOTO PisanI, I provvedimenti..., en «Appunti..» p. 361,

157. Sobre laregulacion anterior puede verse MUSCARDINI, Giurisdizione e con-
petenza, en «I procedimenti...», p. 177 a 194.

158, Art. 669-ter, 669-quater y 669-quinquies, respectivamente.

159. Identificacion que se extiende mas alla de la primera instancia, en con-
creto a la apelacion tal y como dispone el art. 669-quater.IV. En este supuesto, sin
embargo, los problemas no son tanto de competencia como de acceso a la propia
tutela cautelar dada la nueva prevision de ejecucidn provisional. Sobre ello PrOTO
PIsaNI, La nuova..., p. 335 a 339.

160. Tanto «ante causam» como posteriores a la interposicion de la demanda.
La justificacion es sefialada por CONSOLO, LUISO, SASSANI, La riforma..., p. 439, re-
servar a un juez profesional el conocimiento de toda la tutela cautelar.
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(art. 669-ter. IT y quater. I1I), la primera excepcion proviene de la extension
que se establece en materia cautelar respecto de la jurisdiccion italiana
cuando fuera competente para conocer del proceso principal un érgano
extranjero. Del mismo modo que nuestro art. 22.5.© LOPJ, los arts. 669-ter.
IIT v quater. V atribuyen la competencia a los tribunales italianos con
independencia de que la tengan o no para el proceso principal.!®!

La segunda tiene su origen en otra regla cual es la atribucion a los
tribunales del orden judicial civil de la competencia genérica en medidas
cautelares. Y en este sentido aun cuando la accion civil haya sido ejercitada
o transferida al proceso penal va a continuar siendo competencia de los
organos jurisdiccionales civiles el conocimiento de la medida cautelar.'?
Solo existe como excepeion el supuesto previo por el art. 316.2.© CCP.'¢?

Por ultimo, el art. 669-quinquies se refiere a la existencia de una clau-
sula compromisoria, compromiso o pendencia del juicio arbitral. Dado
que en estos supuestos el juzgar puede quedar en manos del arbitro y no
asi la adopcion de medidas cautelares que deben ser siempre realizadas
por organos jurisdiccionales, el legislador prevé la atribucion de compe-
tencia al érgano que objetiva y territorialmente lo fuera para conocer del
proceso principal si la jurisdiccion debiera entender del mismo.

Respecto a las partes intervinientes, y aunque sin fundamento legal
expreso, se suele advertir sobre el paralelismo existente entre los legiti-
mados activa y pasivamente para el proceso principal y para la medida
cautelar.’™ Es evidente que quien afirma tener un derecho frente a una
cierta persona y en base a ¢l inicia o va a iniciar un proceso debe ser el
solicitante de la cautela que, precisamente, ira dirigida contra el sujeto
obligado, demandado o a punto de serlo. Si la relacién instrumental une
ambos tipos de tutela —cautelar y principal—, de forma tal que la primera
asegura la efectividad de los resultados de la segunda, parece logico que
la medida se emita en favor y en contra de las mismas partes protagonistas
del «giudizio di merito».'®

161. En este ultimo caso la solicitud cautelar debera proponerse ante el juez,
objetivamente competente por la materia o cuantia, del lugar en el cual debiera
ser seguido el procedimiento cautelar.

162. Aplicandose la norma anterior para su determinacion.

163. Se refiere al secuestro de los bienes del imputado o del responsable civil
cuando existe fundado motivo de que las garantias de las obligaciones civiles de-
rivadas del delito puedan faltar o destruirse.

164. Se indicara la improcedencia de adoptar medidas cautelares contra per-
sonas ajenas al proceso principal. En este sentido ANDRIOLI, Commento..., IV, p. 263
v 264. senala que el destinatario de la resolucién cautelar debe participar en el
proceso principal, excluyendo la posibilidad de adoptar medidas contra terceros
y recientemente SALVANESCHI, La domanda e il procedimiento, en «I procedimenti...,
p. 196 a 198.

165. ARIETA, I provvedimenti..., p. 261.
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Legitimado activamente y por tanto solicitante del «provvedimento
d'urgenza», serd, segtin el art. 700 CPC. «Chi ha fondato motivo di temere
che durante il tempo occorrente per far valere il suo diritto in via ordi-
naria, questo qua minacciato da un pregiudizio inminente e irreparabi-
1(:‘».'”'

Del propio texto legal se deduce, ademas, que no existe posibilidad
alguna de concesion de medidas cautelares sin esa previa solicitud de parte.
En ningtn caso podra, por tanto, adoptarlas el érgano jurisdiccional de
oficio, siendo necesario «chiedere con ricorso al giudice i provvedimenti
d'urgenza».'®7

Entrando ya en la propia aclividad procedimental, ésta comienza por
demanda, «ricorso», que, en virtud de lo dispuesto en el art. 669-bis CPC,
debera depositarse en la secretaria del juez competente.

Ahora bien, si el legislador establece la forma de la solicitud, lo aca-
bamos de ver —«ricorso»— y el momento ' —con anterioridad al «giudizio
di merito» o durante la pendencia del mismo—, no existe en la nueva
regulacion indicacion alguna sobre los aspectos que debe contener. Apli-
cando normas genecrales, referencias obligatorias, tal v como prevé el
art. 125 CPC, seran 6rgano jurisdiccional, partes, objeto, fundamentos y
peticion.'® Teniendo en cuenta, ademas, que dada la naturaleza de este
tipo de solicitud no sélo sera necesario la determinacion del interés tu-
telado —del cual el peticionario se afirma titular—, sino también debera
suministrarse «aquellos elementos que, “prima facie”, puedan formar en
el Juez una opinién de credibilidad a través de una cognicién sumaria y
deliberativa». Del mismo modo, a la afirmacion de la posibilidad o pro-

166. Nos dice Rocco, Trattato..., V, p. 402, que «legitimado activamente sera
aquel que, afirméandose titular de un interés protegido por el derecho objetivo,
tiene fundado temor de que de una de accion u omision de otro sujeto, pueda
derivarse un dafio inminente e irreparabe que haga desaparecer o disminuir el
interés mismo. Legitimado pasivamente es aquel que con la propia acciéon u omision
puede ser autor de un dano inminente e irreparable». Sobre una posible legiti-
macion del tercero, interventor adhesivo simple (art. 105 11 CPC), véase ARIETA, [
provvedimenti..., p. 271 a 274.

167. La unanimidad doctrinal en este punto es total. Ejemplo de ello en Towm-
MASEO, [ provedimenti..., p. 218, «en el sislema procesal vigente (italiano) el poder
de iniciar el proceso cautelar compete exclusivamente a la parte, como se deter-
mina pacificamente por la misma disciplina normativa, en la cual es extrana la
posibilidad de que el juez de oficio pueda predisponer medidas cautelaress».

168. Aunque de forma indirecta al tratar de la competencia.

169. DN, I provvedimenti d'urgenza nel diritto processuale civile, Milan 1961,
p. 305, sefiala que contenido de la solicitud sera, ademas de los requisitos del
art. 125 CPC, las razones de la existencia de los presupuestos que concurren para
la concesidn de la resolucion, y, especialmente, un «fumus boni iuris» respecto al
derecho y la prueba para aquel perjuicio inminente e irreparable.
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babilidad de un dafio que amenaza la destruccion o disminucion del interés
se uniran los elementos que, para la cognicion del Juez, sean idoneos en
la formacion de una opinién de verosimilitud.'™

A ellas la doctrina suele anadir,'” remarcando su caracter necesario,
aquella otra que sirve para sefalar esa instrumentalidad que le une o va
a unir con el proceso principal, es decir, el objeto que es o sera de dicho
proceso.'”?

Respecto al régimen de la comparecencia, la nueva Ley solo se refiere
a la forma de respetar la contradiccidn sin hacer practicamente alusiéon a
la amplitud de la misma.'”™ En este sentido el art. 669-sexies p. I parece
inclinarse por una audiencia obligatoria previa ' donde se respeten todas
las formalidades esenciales de la misma.!'” El Juez, sefala el preceplo,
oidas las partes..., resolvera por medio de ordenanza... No es de extranar,
pues, que se diga que regla general conforme a lo enunciado por el art. 24.2
de la Constitucién y 101 CPC es proceder previa audiencia. Sin embargo,
el propio art. 669-sexies en su parrafo segundo prevé la posibilidad de
resolucién «inaudita parte» cuando de ella pueda resultar perjudicada la
actuacién de la medida.'”® La resolucién en este caso reviste la forma de
decreto que debe ser motivado, fijando ademas dia para la comparecencia

170, Rocco, Trattato..., V, p. 412 y 413,

171. No existe, sin embargo, unanimidad; véase SALVANESCHI, La domanda...,
en «I procedimenti...», p. 198 y 199,

172. En este sentido TOMMASEO, [ provvedimenti..., p. 224 y 225 se pronuncia
por la necesidad de tal indicacién y para ello tanto si se trata de una medida
conservativa como anticipativa. En el primer caso, porque asi se le da al juez la
posibilidad técnica de valorar la subsistencia de los presupuestos y de las condi-
ciones para la concesion de la medida. En el segundo, porque si la pretension
cautelar consiste en una anticipacién de los efectos de la resolucién principal el
érgano jurisdiccional debe estar en condiciones no sélo de apreciar la concurrencia
de los requisitos exigidos, sino también de saber cuil sera el «petitum» del «giudizio
di merito».

173. A pesar de ello PROTO PISANI, La nuova..., p. 340, entiende que la formula
utilizada acoge el maximo de claridad posible.

174. En esta audiencia el juez procedera sin sujecion a forma determinada de
la manera que estime mas oportuna para la realizacion de los actos de instruccion
indispensables en relacion a los presupuestos v a los fines de la resolucién solicitada
(art. 669-sexies).

175. Las no esenciales deben ser omitidas segtin el propio precepto.

176. Senalaba DinI, I provvedimenti..., p. 313, con relacion a la anterior re-
gulacion, que en lineas generales la audiencia a la otra parte debia constituir la
regla, aunque pudiera no realizarse si de ella se derivaran peligros para la utilidad
de la resolucion, como sucederia en aquellos casos en que el conocimiento «a
priori» de la medida cautelar incide en la realizacion de actuaciones perjudiciales
por parte del sujeto pasivo. A ellas habria que anadir las solicitudes basadas en un
peligro de retraso donde la urgencia aparece como elemento primordial. Véase
CoNSOLO, Luiso, SASSANI, La riforma..., p. 468.
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de las partes dentro de un término no superior a quince dias.'”” Con ello
se resuelven los problemas interpretativos que se plantearon con la an-
terior regulacion sobre la existencia o no de comparecencia posterior en
caso de resolucion «insudita partes.'’

Con o sin audiencia el 6rgano jurisdiccional debe a continuacion re-
solver.'” En su decisién, que reviste la forma de «ordinanza» o de «de-
cretor», podra rechazar la peticion de cautela o, por el contrario, acceder
a la misma si se cumplen los requisitos exigidos.

La resolucion negativa viene contemplada en el art. 669-septies aunque
mezclando supuestos de absolucién en la instancia por falta de presu-
puestos procesales (en concreto hace alusién a la ordenanza de
incompetencia '*%) con los de denegacion de la cautela solicitada. En am-
bos casos la decisién no significa imposibilidad de realizar una nueva so-
licitud, pero mientras que en el primer supuesto bastara con que se pre-
sente ante el Juez competente, en el segundo debera haberse producido
un cambio en las circunstancias ' o ser aducidas nuevas razones de hecho
o de derecho. Caso contrario se entiende precluida la posibilidad de re-
novar la solicitud.'®

Por su parte la resolucion positiva acogiendo la solicitud se encuentra
regulada en el articulo siguiente, aunque el legislador se limita a establecer
la necesidad de interposiciéon de la demanda principal tratandose de una
adopcion «ante causam». En efecto, por disposicion expresa del art. 669-

177. Fijando ademas al demandante un término perentorio no superior a ocho
dias para que notifique el «ricorso» y el «decreto» a la parte contraria. Plazos éste
y el anterior que se triplican si la notificacién debe efectuarse en el extranjero.

178. En contra se manifestaba MONTESANO, [ provvedimenti..., p. 114 y Proble-
mi..., en RD Processuale 1985, p. 233, a favor ARIETA I provvedimenti..., p. 276 y 277
y PrROTO Pi1saNI, I provvedimenti..., p. 408.

179. Al respecto suele sefialarse que, si bien es autdénoma la tramitacion cau-
telar, el caracter instrumental, a que antes nos referiamos, hace que todo el material
instructorio eventualmente ya adquirido deba ser evaluado necesariamente por el
juez a los fines de la concesién o no de la medida solicitada. Véase ARIETA, [ prov-
vedimenti..., p. 292 y 293,

180. Hipotesis que se dara fundamentalmente en solicitudes «ante causam».
Sobre ello PROTO PISANI, La nuova..., p. 343.

181. Segtin PROTO PIsANI, ob. cit. nota anterior, p. 344, la amplitud de la for-
mula utilizada se presta a comprender no solo el sobrevenir de nuevos hechos
constitutivos del derecho o del «periculum in mora», sino también la utilizacion
de nuevas pruebas en orden a los fundamentos anteriormente alegados.

182. Lo curioso es que a diferencia de la resolucion positiva, impugnable segiin
la nueva regulacién, la negativa se encuentra sometida tinicamente al régimen de
la modificacién o revocacidon (PROTO PISANI, ob. cit. nota anterior, p. 345 y 346),
lo cual significa una diferencia de trato entre solicitantes y sujeto pasivo, en el
sentido de que tan controlable debe ser la adopcién de la medida como su rechazo.
Sobre ello, CoNsoLo, Luiso, SASSANIL, La riforma.., p. 473.
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octies, el Juez debe, al emitir el «provvedimento d'urgenza», fijar un tér-
mino perentorio dentro del cual el solicitante esta obligado a iniciar el
«giudizio di merito». Estamos ante un reflejo de la relacién instrumental
que media entre la medida cautelar y el proceso principal. Si bien se
permiten adopciones previas a la iniciacion de éste, la instrumentalidad
exige que se establezca, en un plazo relativamente breve, esa relacién,
pues no debemos olvidar que funcién de la cautela es asegurar la efecti-
vidad del resultado de un proceso llamado principal.'®

En este sentido el legislador italiano, a diferencia del espafiol, se inclina
porque sea el Juez —en su resolucion acordando la medida— quien fije el
plazo para la interposicion de la demanda,'®* aunque, y esto es una novedad
de la Ley del 90, se establece en el art. 669-octies un limite maximo de
treinta dias.'® Su incumplimiento va a significar el alzamiento (pérdida de
eficacia segun el art. 669-novies) y una posible indemnizacion de danos y
perjuicios,'® pues, no debemos olvidar que la prevision legal habla de
adopcion de medidas necesarias para el restablecimiento de la situacién
anterior incluyendo no sélo la mera restitucién sino también el resarci-
miento del dafo causado.'

Ahora bien, esta conclusién —totalmente obvia '%— tropieza con una
dificultad adicional derivada del tipo de medidas que se hubieran adoptado.
Si éstas fueran anticipativas de modo tal que el solicitante consiguiera la
plena satisfaccion de su derecho de poco, o mejor dicho de nada, serviria

183. En este sentido ARIETA, [ provvedimenti..., p. 280, nos dice que «la obli-
gatoriedad de tal fijacién se funda en el hecho de que la relacion instrumental con
el «giudizio di merito» incide también sobre la eficacia de la resolucion que, una
vez emitida, continua produciendo sus efectos solo si se inicia en tiempo, nor-
malmente breve, el juicio ordinario.

184. Se pregunlaba la doctrina italiana por las consecuencias de su posible
omisién, Para unos la falta de fijacion de ese término perentorio viciaba totalmente
la resolucion cautelar. Para otros, sin embargo, dicha falta podia ser subsanada
(véase CASADEL, Il controllo sul provvedimento d'urgenza, en RTD Processuale 1989,
I, pag. 350). Hoy, sin embargo el art. 669-octies resuelve la cuestion entendiendo
que en falta de fijacion del término por parte del Juez el proceso principal debe
ser iniciado dentro del término perentorio de 30 dias.

185. Se le critica, sin embargo que su prevision no se haya extendido a la
fjaciéon de un plazo minimo.

186. Senala Dini, I provvedimenti..., p. 348, que el término acordado tiene
caracter perentorio y su inobservancia produce indefectiblemente la caducidad del
derecho de gozar los efectos provisionales del «provvedimento d'urgenza» solici-
tado y concedido bajo esta condicion. En forma similar, SATTA, Manual de Derecho
Procesal Civil, 11, traduccién Sentis Melendo, Buenos Aires 1971, p. 233 y 234 y
ToMMASEO, I provvedimenti..., p. 266, entre otros.

187. Proto PISANI, La nuova..., p. 356.

188. PRrOTO Pisant, I provvedimenti..., p. 410.
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la prevision del art. 669-novies. Se incumpliria el plazo fijado y su sancion,
el alzamiento de la medida, careceria de contenido practico.'™

Ante una situacion similar conviene precisar:

1.0 El «provvedimento d'urgenza» en estos casos, mas que actuar como
una medida cautelar, actuaria como un verdadero juicio sumario.

2.0 No se-daria cumplimiento a la exigencia del art. 669-octies CPC si
la iniciacién del proceso principal corriera a cargo del sujeto pasivo de la
medida.'” Independientemente de que pudiera hacerlo, «l'istante» es el
linico que tiene la carga correspondiente.'”

3.° Laconsecuenciade tal incumplimiento se traducira en una pérdida
de efectividad de la cautela (art. 669-novies). Pérdida, real en ocasiones,
tedrica en otras, que llevaria aparejada, en todo caso, una indemnizacion
por los danos y perjuicios que se hubieran podido causar.

Dada la generalidad con que esta concebido el precepto la doctrina se
pregunta sobre la existencia o no de discrecionalidad judicial en la deter-
minacion del contenido de la medida. El concepto legal «resoluciones de
urgencia que aparezcan, segun las circunstancias, mas idéneas para ase-
gurar provisionalmente los efectos de la decisiéon sobre el mérito», per-
mitiria llenar al Juez el contenido de la propia tutela cautelar.’? Sin em-
bargo, es preciso puntualizar lo siguiente:

En primer lugar, la discrecionalidad que pudiera entenderse contenida
en el art. 700 CPC no es tal, o al menos en el significado usual del tér-

189. Sobre esta problematica PROTO PISANL, ob. cit., nota anterior, p. 410y 411.
Una vez actuado el «provvedimenti d'urgenza», nos dice este autor, la instauracion
o incluso la continuacién del proceso principal aparece privada de contenido efec-
tivo.

190. La proposicion de la demanda ordinaria por parte del perjudicado por la
cautela es un acto inidéneo para conservar la eficacia de la resolucion de urgencia,
incluso realizada dentro de plazo. ToMMASEO, [ provvedimenti..., p. 266.

191. Se plantea como solucién alternativa que sea el perjudicado por la medida
cautelar quien tenga, de forma similar a lo establecido en Alemania, la carga de
dar impulso al proceso principal. Con ello adems se evitaria, nos dice PROTO Pisani,
ob. cit. nota anterior, p. 411, desde un plano de economia procesal, que, una vez
emanado el «provvedimento d'urgenza» totalmente anticipatorio, se deba nece-
sariamente desarrollar el proceso de cognicion plena bajo iniciativa del sujeto ya
satisfecho en tramite de la resolucion sumaria.

En contra se pronuncia MONTESANO, Probleini..., en RD Processuale 1985, p. 233,
quien, a pesar del costo procesal de la sucesiva instauracion del «giudizio di merito»,
entiende que es necesario por esencial garantia de paritaria justicia, sobre todo
para la parte més débil que no sepa o no pueda defenderse.

192. FEs evidente la diferencia entre el contenido de una medida tipica y el
contenido establecido por el legislador para la resolucion de urgencia. Como sefiala
MONTESANO, Problemi..., en RD Processuale 1985, p. 234, el art. 700 CPC deja al
Juez una discreciéon mucho mas amplia para escoger el contenido de esta reso-
lucion.
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mino.'”? Se trataria en todo caso de una discrecionalidad «secundum le-
gem» ' que no permitiria al Juez, prescindiendo de la propia regulacion
legal, determinar la medida cautelar. El érgano jurisdiccional esta vin-
culado a la ley, y en este sentido, la falta de indicacién en el precepto
mencionado del contenido de la resolucion de urgencia no comporta de-
rogacion alguna del principio de legalidad.'* El propio articulo 700 CPC,
a pesar de configurarse como una norma de clausura,'® establece tanto
«los elementos que caracterizan, seglin ensefianza constante de la doctrina,
la estructura de toda forma de tutela cautelar, instrumentalidad y provi-
sionalidad»,"” como los propios presupuestos que deben concurrir para

su concesion. Sin olvidar, como indicabamos antes, el criterio funtamental
de la idoneidad.

En segundo lugar, la vigencia del principio dispositivo implica una
nueva limitacién en una posible actuacion discrecional del 6rgano juris-
diccional. Evidentemente entre solicitud y resolucion existe, o debe existir,
una correlacion tanto subjetiva como objetiva si no se quiere incurrir en
incongruencia.'® En base a ello el ambito de decision del juzgador debera
tener en cuenta no sélo lo dispuesto en la Ley sino también lo pretendido
por la parte.'” No obstante, este tiltimo limite parece concebirse con una
mayor elasticidad que el primero.

Por un lado la jurisprudencia italiana, afirma Tommaseo,2% se muestra
partidaria de aplicar con mucha elasticidad el principio, recogido en el

193. Como libertad de decision, o poder de resolucion «ad libitumy.
194, Sobre ello, véase NUVOLONE, Discrezionalita del giudice e certezza del di-

ritto, en «Studi in onore di Enrico Tullio Liebman», I, Milano 1979, p. 585 a 596

195. TOMMASEQ, I provvedimenti..., p. 211. o '
. 196. La primera impresion al observar cualquier norma de clausura de una
institucion ’iegal‘ es de generalidad en su conceptuacién y amplisima posibilidad
de utilizacién. Sin embargo, tal impresion posteriormente no suele ser confirmada
de forma plena. En primer lugar, el legislador se encarga desde el inicio, al menos
normalmente, de delimitar el campo de actuacion, sefalando los reqliisitos exi-
gidos. En segundo lugar, el propio intérprete es, o debe ser, mas riguroso, actuando
con cautela en el estudio y aplicacién de estas disposiciones destinadas a colmar
lagunas del ordenamiento juridico. TOMMASEO, ob. y lug. cit. nota anterior.

197. ToMMASEO, I provvedimenti..., p. 214. Este mismo autor, méas adelante
p. 216y 217'selﬁa‘la que la referencia legal a la medida que segtin las circunstancias
aparezca mas idonea para asegurar los efectos de la decision principal, hace que
la relacion instrumental sirva, en tltimo término, también para realizar la prevision
de dichos efeqtos en funcién de los cuales debe estructurarse la cautela solicitada
De forma similar MONTESANO, Problemi..., en RD Processuale 1985, p. 234 I

198. ORTELLS, Derecho Jurisdiccional, 1I-1.°, con MONTERO GbMEZ C'OLOMER
p. 320 a 328. ' '

199. En este sentido TARZIA, Rimmedi Processu | provvedi P d -
aed, MR RO R TR, 5 28 ale contra i provvedimenti d'ur

200. ToMMASEO, I provvedimenti..., p. 283 y 284,
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art. 112 CPC,2 de correspondencia entre lo pedido y lo pronunciado, en
el sentido de vincular su resolucion no tanto a lo expresamente solicitado
como a lo que hubiera podido pedir actuando de forma mas precisa 0 mas
correcta. Estas mayores facultades que parecen atribuirse al organo juris-
diccional, permiten, por ejemplo, que, improcedente una medida al am-
paro del art. 700 CPC por existir una concreta y especifica regulacion cau-
telar, el Juez pueda en la comparecencia invitar a las partes a que configuren
la forma mas adecuada de cautela.®”

Por otra parte, si bien es innegable que el solicitante determina en su
peticiéon la medida concreta que aparezca segun las circunstancias mas
idoneas, también lo es, seiala Carpi, X, que debe ser el Juez el que valore
tal idoneidad. En este sentido, la propia literalidad del precepto le facilita,
actuando asi «secundum legem», un margen de adaptabilidad con el que
salvaguardar, contintia diciendo este autor, lo que de positivo tiene la tutela
cautelar urgente.

Por ultimo, no debemos olvidar que el érgano jurisdiccional italiano
no deja de sentirse condicionado por el llamado minimo posible. Como
indica Montesano,? sea porque la sumariedad de la cognicion exige que
la otra parte sufra el sacrificio menos grave en razén de la regla de paritaria
defensa, sea porque la esencia provisional de esta tutela, explicitamente
querida por el legislador, impone todo esfuerzo para evitar la equivalencia
entre victoria cautelar y victoria principal, lo cierto es que el juzgador se
inclina por reducir al minimo posible el contenido de la medida cautelar.

Fijada la medida, la resolucion cautelar debera disponer también aque-
llos mecanismos que permitan su actuaciéon.’” La anterior existencia de
una laguna normativa exigia que fuera el organo jurisdiccional el que
estableciera el mecanismo de ejecucion de la cautela.>® Hoy, sin embargo,
la actuacién de la resolucién cautelar se contempla expresamente en el
art. 669-duodecies, distinguiendo segun su objeto. Asi si éste fuera de suma

201. Véase GRASSO, Dei poteri del giudice, en «Commentario...», I-2., dirigidos
por ALLORIO, p. 202 a 206.

202. Logicamente esta posibilidad dependia del mantenimiento de la com-
petencia por el Juzgador (Ver TOMMASEO, ob. cit. nota anterior, p. 315, que a su
vez recoge la opinion inédita de ANDRIOLI). Hoy, la uniformidad competencial de
la nueva Ley evita el problema.

203. CARPI, La tutela d'urgenza..., en RD Processuale 1985, p. 711y 7 12.

204. MONTESANO, Problemi..., en RD Processuale 1985, p. 234. No obstante re-
conoce este autor que seria irreal mantener que se respetan en todo caso los limites,
existiendo supuestos en que éstos han sido superados.

205. En este sentido MONTESANO, [ provvedimenti..., p. 117 y recientemente
TREGLIA, L’attuazione dei provvedimenti, en «I procedimenti...». p. 254.

206. La remision del art. 702 se presentaba a todas luces inadecuada. Con
relacién a toda esa problematica, TREGLIA, ob. cit. nota anterior, p. 251 a.267.
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de dinero se efecttia una remision a las normas generales del art. 491 CPC
en cuanto aplicables, mientras que, tratindose de obligaciones de entregar,
hacer o no hacer, se deja a la determinacion del Juez el establecimiento
de la modalidad de actuacion 7 asi como la resolucion, previa audiencia
de las partes, de las dificultades que puedan surgir.

Independientemente del contenido de la resolucién cautelar, dos pro-
blemas adicionales se presentaban,”® consecuencia nuevamente de una
falta de prevision legislativa.

Por un lado, la ausencia de norma venia referida a la posibilidad de
impugnacion del «provvedimento d'urgenza», concluyéndose que tales re-
soluciones eran irrecurribles.”” Nos encontramos ante uno de los defectos
mas criticables y criticados de la anterior regulacion.?'? Consciente de ello
la nueva Ley establece definitivamente en el art. 669-terdecies la recla-
macion contra las resoluciones cautelares,”'' aunque, como advertiamos,
limitandolas a las de adopcion de la medida.2'? Reclamacion que si bien,
y como regla general, no va a suspender su ejecucion, si cabe que ésia se
produzca cuando por motivos sobrevenidos la resolucién ocasione graves
danos;?"? en cuyo caso el presidente del dérgano jurisdiccional competente

207. Entiende la doctrina, sin embargo, que en este supuesto no puede ig-
norarse lo dispuesto con caracter general por el CPC en los art. 605 y ss. Vease
PROTO PISANL, La nuova..., p. 364 y 365 y CoNsoLO, Luiso Y SAssaNI, La riforma...,
p. 513 a 515. ‘

208. Sobre ellos puede verse ampliamente CASADEL, I/ controllo gzrl'gf'ox.’l'edz-
mento d’'urgenza, en RTD Processuale 1989, p. 349 a 372 y MERLIN, [ limiti..., en «I
procedimenti...», p. 238 a 250.

209. Din, { provvedimenti..., p. 353 a 355; Rocco, Trattat..., V, p. 423. '

210. Las voces doctrinales solicitando un cambio de postura, en el sentido de
establecer una via de recursos que posibilitara la impugnacién ante érgano distinto
del que concedio o denegé la medida cautelar, eran numerosas. Entre ellos Mon-
TESANO, Problenii..., en RD Processuale 1985, p. 238 «me parece auspiciable una
pequeiia, pero incisiva reforma que introduzca un inmediato reexamen del prov-
vedimento d'urgenza». TARZIA, Considerazioni..., en RD Processuale 1985, p. 252 y
253 («Es inconcebible que una jurisdiccion de tal extensién y de tla]es efectos pueda
presentarse sustraida a todo medio de impugnacion») y Rimedi..., en RD Proces-
suale 1986, p. 43 a 52, cuya preocupacion se centraba hmdamenta}lmeﬂte en los
«provvedimenti d'urgenza» de caracter anticipatorio. BIAvVATI, Tecniche..., en RTD
Processuale 1986, p. 57. OLIVIERI, [ provvedimenti..., en RTD Processuale 1988,
p. 773 a 787. . )

211. Esta reclamacion se regula a través de una remision a lo dispuesto en el
art. 737, 738 y 739.11, fijandose un término perentorio de 18 dias para efectuar la
impugnacion que nuevamente reviste la forma de «ricorso». El procedimiento pre-
visto en el art. 738 incluye una preceptiva audiencia del ministerio fiscal y finaliza
por medio de ordenanza irrecurrible, ahora si, que debe ser dictada en el plazo de
veinte dias.

212. Sobre las resoluciones irrecurribles véase PROTO PisaNI, La nuova..., p. 369,

213. La suspension de la ejecucion viene, pues, condicionada no solo por el
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para conocer de la reclamacion puede disponer mediante ordenanza, tam-
bién irrecurrible, la suspension de la ejecucion o subordinarla a la pres-
tacion de Hanza bastante.?!

Por contra la segunda laguna legal 2'5 antes aludida, posible revocabi-
lidad o modificabilidad de una cautela ya adoptada, encontraba, a pesar
del silencio normativo, una respuesta doctrinal favorable,?* abandonan-
dose el terreno de la estabilidad que para dichas medidas, en concrelo el
secuestro (art. 683 CPC), propugnaba el legislador.>'?

Los argumentos eran variados. Para unos la provisionalidad de la cau-
tela permitia su revocacion,?'® para otros la justificacion se encontraba en
la funcion encomendada,?" en la relacién instrumental que le une al pro-
ceso principal.??® Sin embargo, en altimo término, fundamentaban tal al-
teracion en la posible modificacion de sus presupuestos.””' Con ello se
adherian a la idea formulada por Calamandrei, entendiendo que el «prov-
vedimento d'urgenza» se encuentra sometido, o esta pronunciado, bajo la
implicita clausula «rebus sic stantibus» y en cuanto no cambien las cir-
cunstancias que dieron lugar a la medida, ésta permanccera provisional-

297

mente inalterada.???> La conclusion, por tanto, practicamente unanime a

grave perjuicio que pudiera causar sino por que el daio se produjera por motivo
sobrevenido. Este ultimo inciso ha sido criticado por TARz1A, I provvedimenti urgenti
sul processo civile..., en RD Processuale 1990 n." 3, p. 739 y CONSOLO, LUISD, SASSANI,
La riforma..., p. 525 y 526. En el mismo sentido PROTO P1sany, La wiova..., p. 368,
quien sefiala que la expresion legal desarticula las relaciones entre revocacion y
reclamacién y altera esa funcién de mero control que parece logico reservar al
instituto.

214. Sobre las soluciones posibles que se barajaban antes de la ley véase Con.
SOLO, LuIso, SAssaNI, La riforimna..., p. 532 y 533,

215. De penosa laguna era calificada por ToMmasEo, I provvedimenti..., p. 318,
esta omision legal.

216. Sobre las posturas que al respecto existian en Ttalia, puede verse, Blavati,
Tecniche..., en RTD Processuale 1986, p. 51,

217.  CARPIL, La tutela d'urgenza..., en RD Processuale 1985, p. 721 y 722,

218.  Asi TOMMASEO, I provvedimenti..., p. 318, senala que siendo provisional la
medida cautelar, en cuanto no idénea para transformarse en tutela definitia, es
légico concluir que tal provisionalidad encuentra su propia expresion formal en
la constante posibilidad de modificacion o de revocacién de la resolucion va con-
cedida.

219. ARIETA, | provvedimenti..., p. 178,

220. MONTESANO, [ provvedimenti..., p. 124,

221. En este sentido MONTESANO, Problemi..., en RD Processuale 1985, p. 236,
indica que la Ley al imponer la dependencia del contenido de la medida en examen
a las circunstancias que en ella se indican.., demanda... una continua revocabilidad
y modificabilidad de la medida misma en razon de circunstancias sobrevenidas a
la resolucion cautelar.

222.  CALAMANDREI [ntroduzione..., p. 79 y 80. En el mismo sentido SAPIENZA, [
provvedimenti..., p. 134; DINL, I provvedimenti..., p. 335 a 368; TOMMASEO, [ prov-
vedimenti..., p. 323,
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favor de una posible modificacion o revocacion,* se bas.c:lba en la distin-
cion entre la estabilidad de la resolucion (y de la valoracion en ella con-
tenida) v el cambio de hechos que justificaba la mutacién del ’pronunma-
miento,-teniendo en cuenta que las nuevas solicitudes debierl:im basarse
en circunstancias, también nuevas, sobrevenidas con posterioridad.

En la actualidad las argumentaciones doctrinales ceden o encuentran
confirmacion ante la rotundidad de la nueva regulacién que establece en
el art. 669-decies la posibilidad de revocacién o modificacion de la reso-
lucién por cambio de circunstancias.

Ahora bien, aunque el precepto resuelve alguno de los problemas que
pudieran plantearse, necesidad de previa peticion de parte y por ta‘néo
imposibilidad de acordarla de oficio, 6rgano competente para conocer de
esta solicitud, deja sin concretar el posible significado o extenf.lon d’ei
cambio de circunstancias, sera el intérprete el encargado de realizarlo.??

223. Los problemas, sin embargo, no desaparecian a pesar de la Tnammldaﬁ
de la doctrina. La falta de determinacion legal influia en cuestiones tales cc}){rpono
6rgano competente para conocer de la nueva solicitud (sobre ellgoSTARSI}AZ, 1522)
e Riproponibilita della ffomagiégz gm{.telm'e, en RD Processuale 1988, p. a ;

ionado por el art. -decies. - y .
hony’Zal.umSc;nbien I;m existfan, ni existen dudas para justificar la revocacmn-motc{l)ls-
ficacion de la resolucion cautelar por el c_ar_r;blo producido en los grgsulixues o8
exigidos para su concesion —logicamente exigiéndose siempre lanove ai re .evzr; N
de tal alteracion—, si se discute sobre la pc_)sﬂ?l’hdad dq incluir entrg‘ as _c1r(1';: =
tancias sobrevenidas productoras de la variacion un diferente acrepl_t%rlmer} o o
la situacion juridica cautelable. A favor se pronuncia .MONTESANdO, ro ﬁe-fr’xi;gién
RD Processuale 1985, p. 236, aunque reconoce las dificultades de su afirr cier.
Tras la Ley es opinién mayoritaria entender_ que cualquier bllnteq:iieta?on]a i
respetar la regla de elasticidad que en materia cautelar establece la n}a orI i
cluyendo la modificacion de alegaciones y pruebas. PROTO PIsANI, La nuova..., p. :
CONSOLO, LUISO, SaSsANI, La riforma..., p. 501.
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HINOJOSA SEGOVIA, Rafael: «El recurso de anulacién contra los laudos ar-
bitrales (Estudio jurisprudencial)», EDERSA, Madrid, 1991, 676 pagi-
nas.

La aparicién de una nueva ley constituye casi siempre fuente inagotable
de reflexiones criticas. Con mas o menos premura o precipitacién, como
mayor o menor intensidad o profundidad en la investigacion, cada cual
trata en todo caso de ofrecer aquello que considera puede ser de utilidad
al colectivo para el cual va destinado.

En este aspecto, mucho habria que decir del trabajo del Prof. Hinojosa
quien ha tenido la inusual valentia de abordar una materia que a pesar de
su novedosa implantacién, ha sido tratada con el suficiente rigor como
para hacer de su trabajo punto de referencia obligado para cualquier es-
tudio referido a la institucion arbitral.

Sus paginas reflejan la tenacidad del autor quien, con exquisita meti-
culosidad y encomiable esfuerzo, ha sabido dar al trabajo la necesaria
fluidez capaz de facilitar la pronta y cabal comprension de cualquiera de
sus contenidos. Resulta por lo menos sorprendente cémo el autor organiza
semejante aparato doctrinal y jurisprudencial sin que por ello el trabajo
pierda o desmerezca en su armonia interna y estructura definitiva.

En su estudio, ademas de llevar a cabo un sugestivo recorrido histérico
sobre los diversos sistemas de impugnacion de laudos arbitrales, realiza
un exhaustivo analisis de la institucién, desgranando metédicamente la
topica pero siempre problematica materia relativa al concepto, naturaleza

juridica y fundamento de este medio de impugnacién. Con igual pulcritud
desarrolla cada uno de sus presupuestos esenciales (requisitos, procedi-
miento y efectos) dando a cada uno de ellos el adecuado tratamiento dog-
matico que se merece.

Recoge el autor al final de sus paginas una detallada y extensa relacién
de sentencias y una no menos completa lista bibliografica utilizada para
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su elaboracion. Aunque es facil advertir que la obra esta destinada fun-
damentalmente al erudito, sin embargo no olvida el autor la vertiente
eminentemente practica de este nuevo medio de impugnacion, ofreciendo
al profesional los elementos necesarios capaces de ilustrarle acerca de _los
problemas que pueden presentarse en su aplicacion. Es por ello que quien
prologa la obra, el Prof. Aragoneses, haya dicho de ella que «es una obra
practica, es una obra critica y esta llamada a ser una obra clasica». Hemos
pues de felicitarnos por esta nueva incorporacion a la literatura procesal
de nuestros dias.

JUAN DAMIAN MORENO

PeRROT, Roger, Les intéréis, Chambre Nationale des Huissiers de Justice,
Aigle, 1990, 130 paginas. ,
Les intéréts (libro escrito en lengua francesa) es una interesante y prac-

tica obra que, como su nombre indica, gira en torno a los intereses, su

naturaleza y su relaciéon con el ambito juridico.

En esta obra se ven contestadas todas las cuestiones referentes a los
intereses bancarios, recogiendo tanto las preguntas triviales como las mas
complejas. Y todo ello, (y aqui radica, en mi opinion, el gran valor de esta
obra de Perrot), con un lenguaje sencillo, que hace facilmente compren-
sible al jurista lego en cuestiones economicas los mas complejos casos de
situaciones donde los intereses toman parte.

Obviamente, el origen de este libro provoca que las disposiciones en
¢l citadas tnicamente provengan de la jurisprudencia gala, pero no cabe
duda que su lectura es altamente recomendable para todos aquellos que
tengan o pretendan tener una relacion mas o menos directa con conceptos
economicos. .

Perrot consigue en su obra reflejar las multiples aparentes contradic-
ciones v desacuerdos que son recogidos en la normativa francesa. Sin
embargo, el autor pretende no sélo mostrarlo sino que intenta rn_arcar
ademas una directriz que unifique criterios y los armonice en su conjunto,
y todo ello lo logra abriendo multiples interrogantes sobre aspectos que,
en ocasiones, «escapan» de lo estrictamente economico y van mas alla de
lo juridico.

En mi opinion, esta obra es sumamente valiosa porque el autor no es
solo una figura relevante en el mundo juridico (profesor emérito en ]‘?ans
v Doctor Honoris-Causa por tres Univ.) sino que demuestra ser al mismo
-tiempo un notable entendido en cuestiones econémicas, con lo que con-
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sigue una unificacion de ambos campos del saber (derecho v economia)
que da la sensacion, tanto al jurista como al economista, de que el libro
pertenece a su materia.

En definitiva, pues, estamos ante una gran obra de referencia obligada
en este tipo de cuestiones.

DANIEL VIDAL CANELLAS

JacoB, Jack LH., The Supreme Court Practice 1991, Sweet & Maxwell, 9.4
ed., 1990, 3 vols.

Coleccién privada de las normas y jurisprudencia emanada o relativa
al Tribunal Supremo (Supreme Court of Judicature) que, en Inglaterra y
Gales, desde 1971, agrupa tres instituciones juridicas: la «Court of Appeal»,
la «High Court of Justice» y la «Crown Court». Constituye la novena edicién
del repertorio juridico The Supreme Court Practice... que sucedio, a partir
de 1967, a la publicacion periodica Annual Practice, flexibilizando sus in-
tervalos de publicacion de acuerdo con determinadas circunstancias re-
lativas a la institucion anteriormente indicada.

El repertorio ha sido realizado bajo la direccion del editor general, Sir
Jack L.H. Jacob, miembro del Consejo de la Reina («Her Majesty’s Conseil»)
y vinculado a la vida académica de diferentes universidades britanicas, con
la colaboracion de un equipo de 19 juristas de reconocido prestigio. Se
presenta en tres corpus diferenciados tanto por su contenido como por su
periodicidad de publicacion: un corpus fundamental —The Supreme Court
Practice propiamente dicho—, y dos subproductos de actualizacion y puesta
al dia que se ofrecen al publico lector durante los periodos de 2 a 3 afos
en que se realiza la recogida, preparacion y publicacion del nuevo material
del corpus fundamental: los «Cumulative Supplements» y los Supreme Court
Practice News. El Corpus fundamental de esta obra se compone de 3 vo-
lamenes: el primero —subtitulado Part /-y el segundo —subtitulado Parts
2-18- contienen, respectivamente, las reglas de procedimiento del Tri-
bunal Supremo y los formularios, leyes, reglamentos... relacionados con
las diferentes materias de su jurisdiccion. El tercer volumen, de dimen-
siones muy inferiores a los dos anteriores y subtitulado Index and Tables,
incluye 4 indices que posibilitan una consulta mas agil y diversificada, en
cuanto a criterios de ordenacion, del material incluido en los volimenes
anteriores. Tres de estos indices nos remiten a normas juridicas incluidas,
citadas... en aquellos dos volumenes: un indice alfabético de materias —In-
dex— con diferentes niveles de profundizacién (submaterias, apartados...),
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un indice cronolégico de las normas ordenado a partir del afio de pro-
mulgacion de las mismas —«Table of Statutes» (desde 1640 hasta 1989)~
v un indice de idénticas caracteristicas aunque referido a reglamentos y
;erenanzas administrativas —«Table of Statutory Instruments» (desde 1883
hasta 1989). Estos indices pueden remitirnos bien a2 una norma completa,
bien a una seccion concreta de aquélla, segin su amplitud conceptual. El
volumen tercero contiene, ademas, un indice alfabético de casos citados
como procedimiento de ejemplificacién, argumentacion... en la exposicion
de las diferentes normas, a partir de la denominacién mas conocida, in-
cluyendo un sistema de referencias internas (denominaciones aceptadas
y no aceptadas) que ponderan su rentabilidad informativa.

En cuanto a los dos subproductos de actualizacién y puesta al dia, los
«Cumulative Supplements», que aparecen publicados dos veces por cada
afio que transcurre entre una y otra edicion de The Supreme Court Practice,
ofrecen, en cada fasciculo, todos los elementos del Corpus fundamental
que hemos indicado al referirnos a los volimenes 1 a 3. Su funcion es
informar a los juristas en ejercicio sobre todas las incidencias relativas a
al jurisprudencia de la Corte Suprema acontecidas en sus respectivos cam-
pos de trabajo. El segundo subproducto, The Supreme Court Practice News,
es expedido diez veces por afio a los subscriptores del repertorio, y a modo
de «servicio de ultima hora» proporciona la mas actualizada informacion
sobre cambios experimentados por las normas, nueva jurisprudencia que
afecta a los procesos, y observaciones sobre «Topical procedural subjects».

Segun sus editores, este repertorio va dirigido no sélo a juristas y pro-
fesionales del Derecho, sino también al publico no especializado que pueda
estar interesado en el funcionamiento y normas relativas a la «Supreme
Court» inglesa, y, de hecho, la presentacion del material y su tratamiento
—anotacidn, comentario, indizacion...— permiten un uso no erudito de la
obra.

Cabe destacar, finalmente, que presagiando un ciclo largo de cambios
radicales y frecuentes en la practica y procedimientos de las «Supreme
Court», los editores de la obra anuncian una regularizacién de sus periodos
de publicacién a dos afios y ponderan el eco de estos cambios en la edicion
objeto de esta recensién: incorporacién de numerosas enmiendas a las
Normas de la «Supreme Court», de instrucciones practicas que regulaban
la actividad de la «Court of Appeal» (Tribunal de Casacion)...

MIQUEL CENTELLES 1 VELILLA
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JOHNSON, Derek Kirby, International Commodity Arbitration, Lloyd's of Lon-
don Press (LLP), Londres, 1.* ed., 1991, 321 paginas.

Derek Kirby Johnson proporciona con este libro una valiosa contri-
bucién al incremento del cuerpo de literatura sobre el arbitraje comercial
en Londres. Su libro es una guia practica para aquellos que se vean en-
vueltos en arbitrajes de mercancias. A su vez, proporciona una util intro-
duccién a la ley y practica de arbitrajes mercantiles.

El libro consta de un prefacio, a continuacion una serie de tablas: de
casos, legislacién y de las reglas de asociacion de comercio. La obra consta
de once capitulos y aparecen en Apéndices, al final del libro, varios textos
relevantes. En el primer capitulo atiende al desarrollo historico; en el
segundo al actual arbitraje de mercancias; en el tercero a las principales
asociaciones de comercio londinenses (GAFTA; SAOL entre otras): en el
cuarto y siguientes trata cada una de estas asociaciones amplia y profun-
damente; en el décimo hace referencia a una guia de la conducta del arbitro
y en el undécimo capitulo ofrece una guia del arbitro para la ley inglesa.

Hasta este momento no ha habido libros que se ocuparan pura y es-
pecificamente de los acuerdos de disputas por el arbitraje en el comercio
internacional de mercancias. Por ello, el libro, segun el propio autor, ha
sido escrito para llenar ese hueco y examina con somero detalle las reglas
y practica del arbitraje institucionalizado llevado bajo los auspicios de nu-
merosas asociaciones de comercio de mercancias fundadas en o alrededor
de Londres.

En el arbitraje comercial se ha dicho que Inglaterra, mas que en ningtin
otro pais, es la casa de los arbitrajes cuyas partes han sido llevadas al
extranjero. La contribucion de campos de mercancia es al menos tan sus-
tancial como de la arena maritima. Hoy en dia estdn floreciendo en la
ciudad de Londres un gran nimero de asociaciones de comercio las cuales,
aparte de su funcion, poseen la provision de formas estandar de contrato
para usar en el comercio, y, como rasgo complementario, el arbitraje de
comercio facilita el acuerdo de disputas surgido fuera de contratos los
cuales incorporan su plazo o limite.

ALICIA MARTINEZ DEL CAMPO

WILKINSON J.H., Donovan Leisure Newton & Irvine ADR practice book Wi-
lew Law Publications, USA, 1990, 555 paginas.
Wilkinson con la ayuda de diversos colaboradores como: Howard J.
Aibel, William L.D. Barret, Mary A. Bedikian, Richard J. Bednar, etc...,
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directamente relacionados con el mundo de las leyes y en cargos privi-
legiados dentro de corporaciones de especial relevancia, nos delsc1'1b-e de
foima exhaustiva y completa pero sin abandonar la brevedad y el smlet?smo
las muchas ventajas del llamado ADR («Dispute Resolution Alternatives»
—Alternativas de resolucion de conflictos—), que pretemlen.1‘6501\@1: los
conflictos que se puedan producir a través de un acuer-dO, sin 11ECCSIC.lad
de ser llevados a juicio, gracias a una plantilla especializada en este tipo
de soluciones, en una sociedad donde se habla de justicia samradja y es-
tancada, inundada de largos y costosos pleitos, que convierten el srs.tema
judicial en «caro, destructivo y demasiado ineficiente para una sociedad
civilizada»,

La obra se divide en 4 partes:

l. El ADR, sus ventajas y obstaculos.

2. Formas del ADR y como utilizarlo.

3. Instrumentos del ADR.

4. Relaciones del ADR con los procesos judiciales tradicio.ne.lh?s.

Fl ADR segtn la opinién del autor es confidencial, flexible, eficiente y
permite, ademas, salvar tiempo y dinero. N . ’ _

La obra, en resumen nos aproxima a la justicia americana, sus métodos
y busqueda de modelos mas eficientes y democraticos.

MONTSE CALVO ARINO

CALSAMIGLIA, Albert, Introduccién a la ciencia juridica, Ed. Ariel, Barce-
lona, 3. ed. 1990, 155 paginas. ‘
Libro que nos introduce a la ciencia juridica, expone la_'s t.eO{‘lE'IS de

muchos estudiosos v el concepto de ciencia frente a la ciencia ]urldlca:
La obra de Calsamiglia se estructura en cinco partes o capitulosl dis-

tribuidos, segun su contenido tematico, de la siguiente manera: un primer
capitulo en el que se nos muestran diversas perspectn{as de la FUESI'IOI'!
metodologica en la filosofia de la ciencia, desde el método racionalista
clasico hasta el falsacionismo de Popper; en el segundo_ c.apitulo se trata
de la muy debatida cuestion que versa sobre la cientiﬁmdad‘de la dog-
matica, tratando los obstaculos principales dados para desestimar lal ca-
tegoria cientifica de la actividad dogmatica. Seguidame}n‘te expone la c':rlt.llca
efectuada por Kirchman y también la rebate con una sélida argumen‘lacmn
basada en su superficialidad. Calsamiglia acaba el capitulo dandol qlfel'en-
tes enfoques a favor y en contra de la cientificidad dc? la clogm'au_ca. En
los ultimos capitulos el autor realiza una caracterizacion descriptiva y a
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la vez critica, de la comunidad dogmatica y su actividad. Senala sus pre-
supuestos, reglas de juego y sus funciones mas relevantes. Calsamiglia deja
de plantearse la cientificidad de la dogmatica y prefiere referirse a su
funcionamiento; hace un exhaustivo analisis que nos da idea de la impor-
tancia real de esta tarea. A lo largo del analisis plantea diversos problemas
y consideraciones de gran relevancia en la dogmatica como son sus fun-
ciones.

Cabe destacar la gran v dificultosa sintesis que realiza el autor que se
muestra en la gran cantidad de bibliografia consultada.

La voluntad del autor es hacer una obra clarificadora pero a la vez
completa de la ciencia juridica.

JOAN MARC CLEMENT ROVIRA

Bustos RAMIREZ, Juan, Manual de Dereclio penal, Ariel, S.A., Barcelona,

2.* edicion, septiembre 1991, 413 paginas.

Con motivo de las reformas instauradas en relacién con los delitos del
Codigo Penal desde la primera edicion del afio 1986, el catedratico de
Derecho Penal de la Universidad Auténoma de Barcelona, Dr. Bustos, ha
considerado una labor urgente del legislador llevar a cabo una revision
de la Parte Especial del Derecho Penal y su coordinacion con las penas
de la Parte General.

Siendo la Parte general del Derecho Penal el examen de la teoria del
delito y la teoria de la pena, junto a la del sujeto responsable; y la Parte
Especial la determinacion de las caracteristicas especificas de cada delito
y el marco penal que le corresponde, ha podido sostenerse la preeminencia
de la Parte Especial sobre la Parte General, ya que los elementos esenciales
para todo el sistema penal son los tipos legales.

Asi pues, la presente edicion se considera una notable aportacion en
el ambito del Derecho Penal espariol, puesto que en la actualidad son pocas
las obras que tratan de manera completa y actualizada el contenido de la
Parte General y Especial del Derecho penal.

La obra consta de dos partes. Distribuida en capitulos, la primera parte
integra los Delitos contra las bases de existencia del sistema: v la segunda
parte, Delitos contra el funcionamiento del sistema, consta de tres seccio-
nes, a su vez subdivididas en capitulos.

El autor ha llevado a cabo un analisis de los bienes que estan en relacion
entre una o varias personas (bienes juridicos microsociales) v que confi-
guran las bases de existencia del sistema. Pero evidentemente, el desarrollo
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y pervivencia de éste, requiere, aderlnés?, ].11'1 determinac‘l‘o ﬁ.mcionannentg ,
éurgirén, de este modo, los bienes JLlI‘lCllCOS' macrosoma‘lres, cuya prese
tacion sugiere dos aspectos que conllevan cierta (30nfu510r1. , .
Por una parte, la tendencia a tratar de soluczonar por via pena c:s
problemas de caracter politico, y por otra, la necesidad de que estos bulzn.ts
sean objeto de proteccién para la pervivencia de los fundamentos del sis-
temSaé origina problematica también, ante la falta‘ f:le claridad en su deteri
minacién respecto a los bienes juridicos de relacion personal, con lo cua
la designacién de los delitos que los afectan resulta defectuosa. }
Dentro del funcionamiento del sistema, resultan tra}scerlu:.ientes adeclinafs,
aquellas instancias destinadas al aseguramier’lto del ejercicio c?e losd e%e:
chos de los miembros de la colectividad, asi como de sus formas de in
er ion.
tmrliljascd(::litos que atacan estos bienes juridicos, afectan modelos de com-
portamiento e interrelacion entre los sujetos que se encuentran estable-
cidos por la Constitucion y las leyes. . .
A modo de colofén, y atendiendo al tratamiento del contenido del libro,
el autor reconoce, incluso, planteamientos ajenos a un Derechc.n Penal
moderno, considera en cada caso los grados de dese‘u"'rollo del dehtg, a;e-
nuantes y agravantes, y al mismo tiempo recoge la?, criticas que ha estlmatO(;
oportunas y entra en discusion con aquellas ajenas a %os. Presrgues -
doctrinales mantenidos, ofreciéndonos por lo tanto multiplicidad de pun
tos de vista sobre cada punto en cuestion.

MARI CARMEN PEREZ FDEZ.

BORGES, Marcos Alfonso, Principios de direito processual: civil e agrario,
Cejup, Belém-Para, 1991, 116 paginas. . - ‘g
«..nova tarefa se impoe ao jus-agraristas, qual seja a da ed‘lﬁt“:agao e

um Direito Processual Agrario, objetivo, predomjnantemen:[e p1'J.b.11co, com

principios e normas propias, capazes de propiciar a solugdo rapida e sem
excessos de formalismos, dos conflictos de interesses gerados no campo
igem a toda sociedade.»

) q;ilaf:tgi?ud expectante a las necesidades de la sociedad br.asilleﬁa, la

tentativa del profesor Borges en la cuestion del Dt_erecho Agrario irrumpe

estrepitosamente por su vigor y rigurosidad doctrinal. -
La obra delata unicidad y sistematizacion estructural.PA cada-capltu o)
le precede una exposicion sumaria del asunto, y cada capitulo se inaugura
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como un somero recorrido por el panorama juridico contemplado desde
una optica concreta, sin entrar en cuestiones de fondo, para aterrizar en
la aplicacién puntual de esa parcela al Derecho Agrario.

El Derecho Agrario aparece en la obra, pues, como un nuevo adveni-
miento juridico desde la Enmienda Constitucional n.» 10, de 10 de no-
viembre de 1964, con autonomia propia y del que se pretende dilucidar
las cuestiones mas controvertidas y las polémicas que a él se asocian.

Frente a la extralimitacion de la jurisdiccion agraria pretendida por
muchos juristas el autor propone como unico medio viable para la reso-
lucién de conflictos de intereses producidos en el Derecho Agrario, la
adopcién de una via jurisdiccional por medio de la creacion de la Justicia
Agraria, que se encuadraria en una especie de Jurisdiccion civil en sentido
amplio, con varios grados y de origen legal.

Para una prestacion jurisdiccional efectiva y eficaz se requeriria una
subdivisién en érganos, singulares y colectivos, more Justicia Federal.

Pero para mover esa maquina judicial seria necesaria la existencia de
un motivo determinante de este impulso o interés. El profesor Borges
realiza una clasificacion sistematica de estas acciones agrarias en acciones
de conocimiento, ejecutivas y cautelares.

Para ejercitar tales acciones precisaria de un proceso con una relacién
predeterminada de principios, con prevalencia del de oralidad. Asi por el
acto procesal quedaria manifestada la voluntad objetiva de produccion de
efectos juridicos que serian conseguidos por mediacion de los procesos
de ejecucion tipicamente agrarios.

A parte las excelentes elucubraciones, el conjunto de la obra se nutre
de innumeras y vastas notas a pie de pagina y adjunta una copiosa biblio-
grafia internacional.

Expuesto con un discurso en ningtin modo artificial, la obra se hace

accesible y desvirtta la imagen esotérica de los tratados doctrinales de
derecho.

MARTA ISABEL NOGUEIRA ORDEN

ROTONDI M., Inchieste di Diritio Comparato: The Arbitration, L’Arbitrato,
L’Arbitrage, El Arbitraje, A Arbitragem, Das Schiedsgerichtsverfahren,
Dott. A Giuffre Editore S.p.A., Milano, 1.° Ed., 1991, Vol. 10, 472 pdginas.,
El conocido y experimentado maestro Rotondi ha dirigido en esta oca-

sion una interesante obra valiéndose de articulistas de diversas naciona-

lidades. Para lograr tan sutil finalidad, se ha basado en un tema consagrado
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v comentado a lo largo de la historia del derecho pero que L?lptiﬂ]ﬁl?]@]:l.le
no habia sido tratado en profundidad como tal en una agrupacion unjlt:at}. ia.
Cabe anadir, empero, que el arbitraje —sobre el concepto y la extu;u;mn
del cual versa en gran parte la recopilacion no es tratado de rlmdi)l gener ]CL?.:
ya que se ajusta fundamentalmente —aparte los aspectcis sen-ala (-35 a :11
relaciones v modificaciones actuales dentro del panorama mtelnam(cln ‘[ .
Aun asi, se centra puntualmente en su desarroll? en estados don'f\ a
cuestion es especialmente debatida. Se trata de paises tales comoe M(ijlcc(i),
Guatemala o Inglaterra —este ultimo como estandarte de los paises de
i losajon. o
- ;'Ehl?b?ggsl; n;ljs presenta escrito en frances, porlugufes, al_emém, ingles
y espafiol, debido a la multitud de articulos que en su m}c?nm apalece}l;
A todos ellos, el director ha transmitido un punto de partida, pues se b
servido a una encuesta realizada en diversas soc1edafles sobl'e la opinion
que en cada una de ellas merece el arbitraje. El prc_;lo.go fue orlgu?zrla-
mente redactado en lengua italiana pero ha sido, asimismo, traducido a
los idiomas ulteriormente mencionados, entre los que apa’rece el nuT?st]ro.
Generalizando, podemos conceder una estrucu'lra comun a los var {‘ac 08
—y en parte heterogéneos— articulos. Esta ql-.led‘arla co_mp.uesta, en p;i 1:51(3;
lugar, por una perspectiva hisl.()ricrft del arbltra.‘]e. en qjvelfas }rge;)gf’ama],te
las que los autores suelen introducir eleme-n’tos individuales y clara mente
subjetivos. Prosigue una exposicion-valoracion del contexto en qtie 5 E]‘:
ca el arbitraje en nuestros dias. Finalmente, aparecen conlenla}l?s. sobre
sentencias o decretos que han modificado ’algim asp.ecto del a’1b1tl aje 16;1;
especificos terrenos del derecho de los paises examinados, a~51 c]omo
convenciones y tratados internacionales que sobre el t?nla pr e\,:a ecen
A modo de conclusion cabe remitirse al liltimo‘altnculo: «L'Ax bltia:ge
en France» de Detlev von Breitenstein, autor espec‘la.hzado en la m.ate1_1a.
Esta alusion se justifica por la claridad, esquematicidad y contenido m
formativo del mismo, asi como a la bibliograﬁa que sobre el tema muesira
como puntos singularmente atractivos de referencia.

VALENTIN GOMEZ SALAS

DWORKIN, Ronald, Los Derechos en serio, Editorial Ariel, Barcelona, 1989,

508 paginas. - »
Las ideas que Ronald Dworkin, seguidor de Hart, nos expone en g
formato de articulos escritos es imprescindible para la reflexion filoséfica,

politica y juridica.

1020

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTicra 91

Su mas candente critica va dirigida al positivismo v al utilitarismo. Su
pretension consiste en fundamentar la filosofia politica liberal sobre unas
bases mas solidas progresistas e igualitarias. Se le consideraba un autor
incomodo ya que pone en cuestion los presupuestos del positivismo juri-
dico.

Dworkin rechaza las doctrinas realistas ¥ positivistas basandose sobre
todo en la critica a la metodologia, propone un test como regla de co-
nocimiento «El testo de su perdigee» entendido como de su origen, esta
regla ha sido debatida.

En su separacion entre el Derecho y la Moral le lleva a construir una
teoria donde la moral y la politica ocupan un lugar preeminente (fijandose
en Fuller con la fusién del Derecho y la Moral). Nuestro autor busca una
tercera via entre el ITusnaturalismo y el positivismo.

Uno de los puntos mas trascendentes en Dworkin es la pugnante critica
de la funcion discrecional de los jueces, €l cree en los principios junto con
las normas. La funcién del juez es garantizadora y no creadora.

La funcion primordial de la teoria del Derecho segun nuestro autor es
la reduccion de la incertidumbre. Toda teoria debe tener la fase descriptiva
y la prescriptiva.

Su filosofia se fundamenta en los derechos individuales, (hondamente
criticados). Rechaza al utilitarismo por no tomarse los derechos en serio,
la garantia del derecho individual es la funcion considerada mas impor-
tante por Dworkin del Sistema Juridico.

Su modelo de funcién Judicial contrasta con el tradicional. Su modelo
se respalda en «la respuesta correcta, el Juez siempre puede encontrar
una respuesta correcta en el Derecho establecido por lo que el juez carece
de discrecion, la funcion del juez es diferente a la legislativa o ejecutiva.
Acepta la existencia de casos dificiles que va a resolver con los principios
que fundamentan el derecho.

El nuevo liberalismo de Dworkin se caracteriza por pasar del libera-
lismo conservador al progresista. Su radicalismo igualitarista le ha hecho
llegar a decir «no existe un derecho a la libertad». El autor mantiene la
incompatibilidad entre la variedad y la definicién de las tesis.

Dworkin con un lenguaje ameno nos invita a la reflexion filosofica,
politica y juridica de nuestro tiempo.

ELVIRA GARCIA VILANOVA
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