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IN MEMORIAM

ENRICO ALLORIO *

GIUSEPPE TARZIA

El pasado 20 de abril, Enrico Allorio ha dejado a la familia, a los
innumerables amigos y alumnos, a la ciencia juridica italiana e interna-
cional.

No es posible recordar adecuadamente su vida y su obra en unas
pocas lineas dictadas en un momento de conmocidn.

Baste aqui recordar la extraordinaria riqueza de la mente y del 4ni-
mo del Maestro desaparecido, junto con las etapas mas relevantes de una
carrera académica y de una actividad cientifica, que ha sido y es objeto
de admiracién y gratitud por parte de los estudiosos.

Nacido en 1914, consiguié la «libera docenza» de derecho procesal
civil y el encargo de la ensefianza en la Universidad de Messina; profe-
sor «di ruolo» a los 23 afios, ensefild sucesivamente en las Universidades
de Maccerata, de Padova y, desde 1948 hasta 1974, en la Universita
Cattolica del Sacro Cuore, pasando del derecho procesal civil a la cien-
cia de las finanzas y al derecho financiero, y teniendo encargada durante
mucho tiempo la docencia de derecho procesal penal.

Catedrdtico desde entonces de derecho procesal civil en la Universi-
ta degli Studi di Milano y posteriormente emérito de esta Universidad;
director de Giurisprudenza italiana, de la Rivista di diritto civile, de la

Trad. Belén Mora Capitdn.
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GIUSEPPE TARZIA

Rivista di diritto finanziario ¢ scienza delle finanze: socio de la A('Uf"!ﬂ-
mia dei Lincei y del Istituto Lombardo di Scienze ¢ L.'()”I{i-(J: Elll‘lC’O
Allorio ha prodigado, tanto en la ensefianza como en la ciencia, sus alti-
simas dotes intelectuales y morales.

Sus inquietudes cientificas se extendieron desde el derecho pmc;sal
civil al tributario y a la teoria del derecho y su obra se halla recog}da.
en cuanto a los principales titulos, en monografias y tratados merec_:lda-
mente famosos (La cosa giudicata rispetto ai terzi, de 1935; Il giura-
mento delle parte, de 1937, Diritto processuale n'ihz.rtc_n'ro. 5.2 e,cl.l. en
1969), asi como en tres volimenes de ensayos (de casi 2.000 paginas,
editados en 1957) sobre Problemi di diritto. ' .

No se puede omitir el recordar, junto a los méritos del estudioso,
los del Maestro de muchas generaciones de juristas: conlstantemente
abierto al didlogo, dvido de sugerencias y atento a las 1'§ﬂ§x1011§s de los
jévenes, quienes con amplia y justa confianza se han dmglq'a siempre a
¢l; tan generoso en la ayuda como respetuoso con el pensamiento ajeno.
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| DACIONES DE CUENTA

LA REFORMA NECESARIA *

EMILIO GOMEZ ORBANEJA
Catedritico de Derecho Procesal

Las ultimas reformas de nuestras leyes procesales, desde 1984 a la
reciente de 30 de abril de este mismo afio (1992) ya han sido expuestas
y discutidas en estas Jornadas, en especial la iltima. No es mi intencién,
claro estd, volver sobre el tema. Sin embargo, en algunos puntos esen-
ciales, que tocan a los principios de ambos procesos, el civil y el penal,
se me permitird que me apoye en ellas, para proyectar desde mi critica
la cuestion que a mi me ha correspondido tratar.

Esas reformas recientes estdn todas hechas con la protesta expresa
de ser parciales, urgentes, y de no querer tocar a los principios. Sélo en
una de ellas, la de diciembre de 1988, se trataba de rectificar un yerro
fundamental, que venia desde una ley de 1967 para el procedimiento pe-
nal de urgencia, reiterado después, incluso en pleno periodo constituyen-
te, para las competencias de la Audiencia Nacional. Consistia este error,
como sabéis, en atribuir al propio juez que instruye e investiga compe-
tencia para conocer del juicio y fallarlo, recayéndose asi en lo més ca-
racteristico del proceso penal inquisitivo.

No bastaron las denuncias reiteradas en exposiciones doctrinales y

*  Conferencia de clausura del Curso organizade por el Iustre Colegio de Aboga-

dos de Milaga sobre las Reformas Procesales, noviembre 1992,
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EMILIO GOMEZ ORBANEJA

manuales; fue preciso que se declarase por el Supremo drgano la incons-
titucionalidad de tal regulacién. Por cierto, que a juzgar por el arranque
de la Exposicion de motivos de esa Ley orgdnica de 1988, se creeria
que en ella iba a tratarse exclusivamente de rectificar tal punto esencial,
con normas tanto orgdnicas como procesales a tal fin. Verdad que en la
misma Exposicién se afiade el propdsito, seguramente plausible, de apro-
vechar la ocasi6n para unificar los tres procedimientos existentes. Pues
en seguida veremos cémo, consciente 0 no el legislador de la transcen-
dencia del tema, afronta, para el juicio unificado por delitos menos gra-
ves, el problema seguramente mds central y delicado del proceso penal,
que la Ley de Enj. criminal de 1882 planteé mal y s6lo resolvia parcial
e indirectamente: el problema de la identificacion del hecho por que se
procede, que no se puede resolver con el concepto de hecho del derecho
penal sustantivo o material, y lo afronta en su vertiente mds visible: la
correlacién entre la acusacién y la sentencia.

Una desviacién no menos llamativa —luego vamos a considerarlo—
se dio para el proceso civil en la reforma de 1984. Tras afirmarse, tam-
bién en la Exposiciéon de motivos, que s€ trataba tan sélo de medidas
«urgentes», encaminadas a la aceleracion de la justicia; de corregir «dila-
ciones insoportables» que la Ley de Enjuiciamiento civil de 1881 facili-
taba o permitia, mas sin alterar para nada los «fundamentos y fines» de
tan venerable cuerpo legal, se lanza el legislador a cambiar radicalmente
el recurso de casacion, la pieza mds delicada de todo el proceso, de un
modo que, sabiéndolo o no, trastoca la funcién del juez en la fijacion de
los hechos y las normas fundamentales de valoracién de la prueba de la
propia Ley y del Cédigo civil.

Y, finalmente, en la qltima reforma, 1992, después de reconocer que
«una reforma global del ordenamiento procesal es tarea que se debe
afrontar sin precipitacién y ponderando cuantos factores confluyen en los
distintos procesos», implicando con estas palabras, que cito a la lefra,
que ni de ese tiempo ni de esa ponderacién se disponia ahora, se va de
nuevo, en el campo civil, a la casacién, el lugar, repitdmoslo, mas in-
compatible con la parcialidad la premura, y sin mds explicaciones,
sino la consabida de que «la casacion no es una ftercera instancia», se
suprime sin mds el cuarto motivo del recurso, puesto por el legislador de
1984 con desprecio y hasta burla de la funcién del documento auténtico;
se suprime, no sabemos si con la intencién de remachar o disimular el
error primero.

Justamente porque en todo esto se frata de «fundamentos y fines»,
como decfa la Exposicién de motivos de la reforma del 84, y para pro-
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yec'tar la reflexion hacia lo que denomina el programa «La reforma nece-
saria», me permito volver sobre las parciales reformas recientes. Y paso
a considerar, uno tras otro, esos temas cardinales de ambos procesos, pe-

nal y civil, que de ningiin modo pueden soslayarse en un ordenamiento
nuevo,

La identificacién del hecho por que se procede corresponde, en el
proceso penal, a lo que en la doctrina del derecho procesal civil se de-
nomina la identificacion de las acciones. Tema central, que si en nuestra
Ley de 1882 qued6 mal planteado y no resuelto, en esta ley reciente de
1988, y solo para el procedimiento de urgencia, queda mal resuelto y sin
plantear.

_ El profesor italiano Bettiol escribié en su dia que este problema do-
mina, en extension y profundidad, toda la teoria general del derecho pro-
ceso penal. «Basta considerar —afadia— que de identidad se habla a
proposito de la litis pendencia, de la correlacién entre la acusacién y la
sentencia, de la excepcion de cosa juzgada. El juzgador no puede cono-
cer y fallar sobre un hecho distinto de aquel en funcién del cual el fiscal
(q el acusador particular, en Espafia) ejercitan la accién. Ni después de
dictada una resolucién firme puede abrirse otro juicio [contra la misma
persona] por el mismo hecho». Por el mismo hecho, precisemos noso-
tros, aun diversamente calificado. |

Que la calificacion no entra en la identificacién de la accién penal
es evidente. Baste considerar que puede modificarse en el juicio oral
dfaspués de la prueba, sin que la identidad se pierda. Y que en nuestrc;
slls.tem.a de la accién popular, se puede entrar a celebrar el juicio con ca-
lificaciones divergentes. Corrientemente decimos que a X se le sigue una
causa por hurto. Es claro que nada impide, habiendo pluralidad dg califi-
caciones, simultdneas o sucesivas, que ese mismo hecho de X sea tam-
blel:l considerado como robo, o apropiacién indebida, o estafa. Por donde
se impone la conclusion de que la identidad de la accion penal no estd
en la calificacion sino en lo calificado.

Pero fijémonos en que el cambio de calificacion del mismo hecho
no es por lo general, sin mds, un cambio de criterio técnico. La parte
a-cusz}(?m*a que, después de la prueba hecha en el juicio, modifica su cali-
f1cac10n' provisional de hurto por la definitiva de robo, no lo hace por-
que estime que se equivocd antes, sino por entender que una circunstan-
cia cualificativa ha venido a revelarse por la prueba; por entender que
en algo, el hecho ha cambiado. A los tipos penales, o calificaciones, 00:
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rresponden esquemas factuales inmutables. El problema de la identidad
de la accién penal es, por consecuencia, éste: hasta qué punto puede
cambiar el hecho, quitindole o afadiéndole algo, sin que se rompa su
identidad histérica. Y la respuesta mejor parece ser esta: la identidad no
se rompe mientras siga habiendo identidad parcial de los concretos aclos
de realizacién. Basta que haya una porcién comin, en el acaecer histori-
co, entre los objetos que se comparan.

Veamos ahora cémo quedd la cuestion mal planteada y no resuelta
en la Ley de 1882.

Que al legislador no se le pasé por alto el tema, es indudable, a la
vista del articulo 733, introducido por primera vez en el cuerpo de una
compilacién que, en gran parte, venia de atrds. Recuerdo que ese articulo
dice que si el tribunal, juzgando por el resultado de las pruebas, entien-
de que el hecho ha sido calificado con manifiesto error (cuidado, el tex-
to no dice que por las partes acusadoras sélo —el error puede estar tam-
bién en las conclusiones de la defensa) puede dirigirse a las partes y
pedirles, sin prejuzgar el fallo definitivo, que se pronuncien sobre si el
hecho justiciable no constituye tal (otro) delito (cuidado, el texto no dice
que el delito propuesto fenga que ser mds grave) o si no constituye tal
eximente concreta del cédigo penal. Y afiade el articulo que esta llamada
«facultad», encaminada a que no coja sin debate y por sorpresa a las
partes (también a la acusadora) la calificacién de la sentencia, No S€ ex-
tiende ni a las circunstancias modificativas dentro de un mismo delito ni
al grado de participacién en €l de cada uno de los procesados.

Este texto no se ha estudiado ni aclarado nunca debidamente, y en
seguida veremos por qué. Si se lee con cuidado, se cae en la cuenta de
que su fin primordial no era evitarle al reo la sorpresa de verse condena-
do a una pena mayor que la pedida. Hemos visto que no distingue entre
gravedad de delitos: también la condena a un delito menos grave puede
cogerle al procesado indefenso. Y al legislador no se le podia ocultar
que, concurriendo una o mds circunstancias agravantes, 0 pasdndose del
encubrimiento o la complicidad a la autoria, la repercusién en la pena
puede ser mayor que pasando de uno a otro titulo delictivo. Y tratdndose
de garantias, no se olvide la que ofrece al acusador: evitarle la sorpresa
de ver al acusado absuelto en virtud de un eximente, acaso rebatible, no
alegada por la defensa y, por tanto, no debatida.

;Por qué nadie se ha parado mucho en tal articulo? Yo creo que la
raz6n estd en que venia a caer en una compilacion que, asi entendido, lo
rechazaba. La Ley de Enjuciamiento de 1882 contenia la misma causa de
nulidad de la sentencia que, recogida de atrds, figuraba ya en la Compi-
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lacion general del 71; a saber, el fallo, por disparidad de calificacion (y
no por el cuanto de la pena) sélo es anulable cuando pene por un delito
mds grave que el que haya sido objeto de acusacién. Y como al motivo
de casacion correspondiente se afiadié en 1882 la frase «si el tribunal no
hubiera procedido previamente como determina el art. 733», para esto
exclusivamente sirve el art. 733, y lo concebido como facultad ha pasa-
do a ser condicion, y no, repito, de la pena mayor, sino del tipo mds
grave.

El problema capital de la correlacién entre acusacién y sentencia se
quedd, pues, sin resolver en la Ley que rige desde hace ciento diez afios.
La jurisprudencia del Tribunal Supremo, y ahora también la del Tribunal
Constitucional en los recursos de amparo en que se alega indefensidn,
sostienen, confirmando una prictica constante, que nada impide imponer
pena mayor, si concurren circunstancias agravantes o se aprecia distinto
grado de participacion, con tal que no sea por un delito mds grave. En
cuando a la identidad propiamente dicha del hecho, o apuntando a ella,
ambos Organos hacen uso de un concepto harto ambiguo: no hay inde-
fensién (o incongruencia), dicen, si el delito por que se acusé y el delito
que se pena son homogéneos. A lo cual se debe argiiir que comparando,
como en realidad hay que hacer, no tipos abstractos del cédigo penal
sino complejos de hechos concretos de la vida real, no ya con delitos
homogéneos sino con el mismo delito, la identidad puede faltar por com-
p}eto._ Como si al acusado por robo, no probdndose el hecho o su parti-
cipacion en €él, se le condena por otro robo distinto.

Veamos de qué modo resuelve ahora el problema de la correlacién
la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal para el procedimiento abrevia-
do. «La sentencia —dice el nuevo texto del articulo 749, a partir de
1988— no podrd imponer pena que exceda de la mds grave de las acu-
saciones, ni condenar por delito distinto cuando éste conlleve una diver-
sidad del bien juridico protegido o mutacién esencial del hecho enjuicia-
dow,

Como creo que es mds importante atender a la primera prohibicién,
la de agravacién de la pena, comento brevemente la otra, la de cambio
de titulo de delito. Lo de la identidad del bien juridico protegido, no
siendo a la receptacién, como delito per se, no adivino a qué se refiere,
porque en el encubrimiento, el hecho en efecto es distinto, pero el delito
es el mismo. E igual sucede en la imprudencia temeraria, porque, bien
dichas las cosas, en el delito culposo no hay tampoco cambio de titulo
(y en este caso, a diferencia del otro, ni tampoco cambio en los elemen-
tos objetivos del hecho).
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La primera prohibicién representa, pura y simplemente, dejar la va-
loracién de la prueba al acusador, al mismo que la propone, y dejar en
sus manos el ejercicio del ius puniendi del Estado, quitindoselo al juez.
Representa una transposicion inadecuada del ultra petita del proceso ci-
vil y la idea errénea de que la acci6én penal, que no es mds que el dere-
cho (o tratdndose del Ministerio fiscal, el derecho-deber) de acusar, para
que decida el juez, se identifica por un peftifum, como pasa con la de-
manda. Y significa dejar a la disposicion del acusador, que en nuestro
sistema puede ser a la vez el ofendido y perjudicado por el delito, la ac-
cién penal como lo estd la civil acumulable a ella, y el peligro de que
se juegue con esta confluencia de acciones.

La accién penal, que no se identifica por un determinado titulo de
delito, menos se identifica por una pena, y no es esencial que las con-
clusiones del acusador la sefialen, ni la generalidad de las legislaciones,
por lo que yo sé, lo exigen. (Esto es especialmente evidente en el juicio
por jurado; a éste no se le pide nunca una pena, sino que declare culpa-
ble al procesado de un determinado hecho, y es luego el juez togado el
que determina la pena que corresponde a ese hecho).

Considérese que ese mismo articulo reformado, antes de sentar la
prohibicién, empieza diciendo que la sentencia se dictard en la forma
prevista en el correspondiente precepto de la Ley Orgdnica. Y cabe pre-
guntarse qué hechos y circunstancias de hecho ha de poner el juez en la
motivacién, los que él mismo considere probados o los que ha tenido
por probados el acusador, cosa por demds chusca. Pero de otro modo, el
fallo por fuerza serd incongruente con la motivacion.

En suma, no identificindose la accién penal ni por un titulo de delito
(una calificacién) ni por el hecho tal como venga descrito en el auto de
apertura (en nuestro sistema, en la calificacion provisional que inmediata-
mente le sigue), sino como del juicio mismo resulte este hecho, serd con-
veniente aclararlo en este sentido, redundando en lo que ya el articulo 741
de la Lecrim. indica al expresar qué objeto de la sentencia es el hecho
incriminado en la apertura tal como resulte de las pruebas del juicio
mismo. Y tal como lo considere probado el juez, individual o colegiado,
y no el acusador. Y correspondiendo al juzgador encuadrar el hecho en una
u otra calificacién, serd necesario, en interés de la defensa, prevenir a €sta
de cualquier encuadramiento o calificacién que no haya sido objeto de
debate, y ello con independencia de que se trate de delito mds o menos
grave que el de las conclusiones definitivas de la acusacién. Pues también,
ya se ha indicado, frente a un delito menos grave puede requerirse un cam-
bio en los argumentos, y eventualmente en las pruebas, de la defensa.
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En cuanto a la excepcion de cosa juzgada, dicho se estd que abarca,
objetivamente al hecho en su identidad esencial, con todas las califica-
ciones juridicas y variaciones factuales posibles, mientras esa identidad
se mantenga.

Pasemos ahora al proceso civil. Aqui —no habra necesidad de re-
cordarlo— estamos en pleno dominio del principio dispositivo, como
consecuencia de la naturaleza de los derechos que el proceso protege y
en €l se actian. No sélo no puede el juez dar nada por fuera de lo que
el actor pida, aunque lo tenga por justo y debido, sino que ademads todo
el material de hecho del proceso y de la sentencia han de aportarlo las
partes. Judex iudicet secundum allegata et probata partium. El juez no
investiga nada; no sale, no puede salir, por iniciativa propia, en busca de
los hechos. Su percepcion estd limitada a las pruebas que las partes le
traigan. Y mds atn: unas determinadas pruebas, reducidas en los ordena-
mientos modernos a la confesién y los documentos, prevalecen sobre las
otras, de libre apreciacion del juez.

Pero, se me dird, todo esto, tan elemental y sabido, tan firme y ne-
tamente articulado en la legislacién que ya nos rige ;qué tiene que ver
con la legislacién por venir, con la reforma de mafiana?

Vamos a ver la razon de traerlo a cuento.

La ley de 1984, que en principio no se proponia mds que abreviar
el proceso civil, sin alterar sus fines y fundamentos, al estructurar de
nuevo el recurso de casacién, marca un hito en la crisis de ésta. ;Crisis?
Si, profunda, y en seguida trataré de mostrarlo.

Ya es significativa esa insistencia en repetir el propio érgano —y
ahora el reformador de 1992— que la casacion no es una tercera instan-
cia. Si nos referimos a su misién peculiar, politica mds que jurisdiccio-
nal, la salvaguardia de la ley, tal negativa es una verdad obvia. Tan ob-
via, que no se entiende que haya necesidad de repetirla tanto. Pero la
casacion que adoptd desde el principio nuestro legislador es una casacion
sin reenvio. Lo cual quiere decir que como, anulada la sentencia de ins-
tancia, el caso se queda sin decidir, y hay que decidirlo de nuevo, el
propio organo que ha anulado dicta (en el recurso de infraccién de ley)
el nuevo fallo. Que sea el mismo drgano, u otro distinto, para la natura-
leza del acto seria indiferente. Porque cuando el Tribunal Supremo, una
vez estimado el recurso, vuelve a fallar (antes, en una segunda sentencia;
ahora en la misma, tras anular) no hace propiamente de drgano de casa-
cion; hace lo que cualquier otro tribunal podria hacer por igual.
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Tratdndose de infraccién de ley propiamente dicha, cometida respec-
to de un complejo de hechos inmutable, que subsisten como probados
tras la anulacién, esta segunda parte de la funcién compleja del organo
no ofrece dificultad per se: basta aplicar la ley que hubiera debido apli-
carse, o la misma debidamente entendida e interpretada, conforme a la
propia ftesis de la anulacién, a los mismos hechos, los fijados en la sen-
tencia anulada como probados.

Pero la complicacién estaba en que entre los motivos que el antiguo
articulo 1692 consideraba también de infraccion de ley (aunque aqui la
ley no fuese propiamente la material o sustantiva) figuraba uno, el Jlti-
mo, por error en la apreciacién de la prueba. Y aqui si que la labor adi-
cional se complicaba.

Anotemos, de pasada, que aunque el texto legal derogado distinguia
entre error de derecho y error de hecho en la apreciacion, como este se-
gundo habia de resultar de documentos auténticos que demostrasen la
equivocacién evidente del juzgador de instancia, y la ley —tanto el codi-
go civil como la procesal—, atribuyen valor probatorio al documento,
ambas clases de error venian a ser de derecho.

Y aqui si estaba la complicacién, digo. Porque para la nueva sen-
tencia ya no bastaba con poner debidamente la ley aplicable al caso; ha-
bia que poner también el caso, esto es, el hecho o conjunto de hechos
que sustituyeran a los formulados por el tribunal de instancia con error
en la apreciacién de la prueba, y por lo general esto no podia hacerse
sin valorar otra vez las pruebas.

Serfa una temeridad, que yo no voy a cometer, suponer subterfugios
para orillar esta dificultad. Pero no creo demasiado aventurado imaginar
que un Tribunal Supremo, lejano a todo lo que en el curso de la instan-
cia podia dar un conocimiento vivo e inmediato de los hechos, conside-
rase en muchos casos que, después de todo, alguna razén habrian tenido
los jueces de instancia para sentar los hechos como lo hicieron. (Algin
partidario de la oralidad e inmediacién podria tal vez argiiir que muchas
veces tampoco el juez de instancia, cuando se pone a estudiar y redactar
la sentencia, sabe de cuanto estaba vivo en el proceso mds que lo que
ha quedado en los autos, esto es, lo que ya no estd vivo). Pero todo eso
serfa conjetura. Lo que nadie podrd negar es que los recursos desestima-
dos por este motivo son innumerables; en los dltimos afos, anteriores a
la reforma de 1984, virtualmente todos.

De aqui ha salido, con toda probabilidad, la doctrina jurisprudencial
de la «apreciacién conjunta» de la prueba. La cual conduce, invocada en
la sentencia, a que el juzgador de instancia no tenga que razonar o moti-
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var la fijacion de los hechos. Y a que insensiblemente, sin darse cuenta,
se traspasen dos fronteras: la que separa la fijacion del hecho de la
«subsuncions», que es el encaje del hecho material neto en un concepto
legal, y la que media entre la fijacion del hecho y la interpretacién del
negocio y particularmente de los contratos. Sin contar con que nada im-
pide que en ese complejo inarticulado, el juez, estimulado por lo que él
estima con plena conviccidn ser la verdad, afirme como probados hechos
que en efecto lo estén para €l, pero sobre los cuales la ley no permitia
hacer prueba, o lo estén por circunstancias de hecho producto de percep-
ciones por fuera de la prueba pedida y producida por las partes.

Pero a lo que indudablemente conduce la apreciacién conjunta —y
esto no lo conjeturo yo sino que lo reconoce taxativamente el propio
Tribunal Supremo— es a que las pruebas legales pierdan su primacia y
toda la prueba del proceso civil se convierta en prueba libre.

Después de haber afirmado, en no pocas sentencias, que el docu-
mento que consta en autos y ha sido ya considerado por el juzgador de
instancia, no tiene la consideracidon de auténtico a los efectos del antiguo
motivo de casacion por error de hecho de apreciacién, dice una sentencia
de 18 de junio de 1984 (fecha en que se estarfa terminando de gestar la
reforma de ese afio) lo siguiente: «Quedando en pie, dentro de cualquier
tesis, la posibilidad actuada por la Audiencia de valorar libre y conjunta-
mente la prueba producida». Y dos afios antes, pero ya en la época que
desemboca en la reforma, afirma la sentencia de 10 de octubre de 1982:
«La confesion no vale ya contra la apreciacion conjunta... por no ser ya
prueba legal». No es aventurado imaginar que alguien, leyendo esto, y
no confiando en los textos legales que tenga en casa, se haya lanzado a
la calle para adquirir ediciones mds recientes de la Ley de Enjuiciamien-
to y del Cédigo civil y comprobar si en efecto han desaparecido el art.
580 de aquélla y el 1.232 de éste.

Asi las cosas, no parece temerario considerar el motivo nimero 4.°
de la reforma de 1984 (ahora suprimido por la reforma de 1992) como
un intento de salida de la crisis. En casi todo su contenido, venia a decir
lo mismo que decia el motivo séptimo de la Ley de Enjuiciamiento des-
de 1881: el error de hecho en la apreciacion tiene que resultar de docu-
mentos, asi, sin mds. El reformador suprimia el adjetivo «auténticos»,
porque segtn confiesa en la Exposicion de motivos, no sabe bien qué
sea eso. Pero afiade (o afiadia) al nuevo texto algo que se ha ido a bus-
car a otro lugar, y voy a recordar addnde.

En 1933, las Cortes de la Republica modificaron la casacion penal.
Introducir un motivo andlogo al de la casacién civil no se le ocurrid a la
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Comisién juridica asesora, en la que figuraban juristas doctos; la idea
fue de diputados prdcticos. Y se copié casi a la letra el texto del motivo
de la casacién civil. Pero como dar valor preferente al documento se
compadecia mal con la libre valoracidn, se afiadié incongruentemente lo
siguiente: «si no estuvieren desvirtuados (los documentos auténticos) por
otras pruebas». Incongruentemente, digo, porque siendo estas otras prue-
bas de libre apreciacién, la libertad quedaba intacta, y nosotros sin saber
para qué servia realmente €l motivo.

Pues aunque parezca extrafio tratdndose de la casacidn civil, ese
mismo inciso, apenas cambiadas las palabras, es lo que afiadié la refor-
ma de 1984, No es de extrafiar que ahora, en 1992, aduciendo que la ca-
sacién no es una tercera instancia, el legislador lo haya borrado de un
plumazo.

Dejemos ya de volver sobre las recientes reformas; pongdmonos en
el presente y miremos al futuro. Un proceso civil sin pruebas legales se-
ria un mal inmenso. La seguridad del trafico juridico, civil y mercantil,
se funda, cada dia mds, en el valor de los documentos que los sujetos
otorgan para hacer sus actos y contratos. Y es un enorme error Creer que
es misién del juez civil buscar la verdad real, en contraposicion a una
sediciente verdad formal, que seria la que proporcionase la prueba fasa-
da. Como si el documento no nos llevara en la inmensa mayoria de los
casos, antes y mejor que la libre apreciacion, a la realidad misma.

En primer lugar, misién del juez civil no es averiguar nada, por
fuera de la iniciativa y carga de la prueba de las partes. «La ley no sélo
no hace que sea un deber del juez la libre averiguacion, sino que se la
prohibe», escribfa, hace ya mds de un siglo, el gran maestro alemdn
Wach. Los limites y trabas puestos por la ley —repitdmoslo— a la ave-
riguacién y percepcién del juez, es claro que no estdn ideados para celar
la verdad, sino para obtenerla. Porque la experiencia nos ensefia (la «ex-
periencia acumulada», como decia Carnelutti) que habiendo un documen-
to auténtico, esto es, hecho y firmado fehacientemente por la parte a
quien perjudica, es mucho mds seguro lo que diga el documento que lo
que salga de cualquier otra prueba libremente apreciada. Y otro tanto
cabe decir de la confesién, porque esa misma experiencia ensefia que na-
die declara contra si mismo a no ser que el hecho declarado sea cierto.
Por fortuna, esos articulos, que citdbamos antes, que en la Ley de Enjui-
ciamiento y en el Cddigo civil dan valor de prueba a la confesion y los
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documentos siguen en su sitio, y deben seguir. Y no sélo ocurre que sin
esas limitaciones puestas a la libre apreciacién del juez, el dafio en con-
junto seria mayor que el que puede resultar de la excepcional y rarisima
inadecuacion de las pruebas legales a la verdad, segin decia el autor ita-
liano citado, sino que ademds la libre averiguaciéon pone en peligro la
objetividad del juzgador.

Si la libre apreciacién, disimulada o no como apreciacién conjunta,
prevaleciera, tendriamos que preguntarnos: De suerte que ahora, cuando
nos hemos visto obligados -a reconocer que en el proceso penal (donde si
se trata, a diferencia del civil, de un interés propio del Estado, y el pro-
pio Estado tiene el derecho-deber de la averiguacién de los hechos., y no
cede esta actividad a los particulares, sino que las asume con sus propios
6rganos), no son compatibles la funcion de averigurar y la de juzgar, y
que el juez que averigua, por ese solo hecho, puede resultar, al ir a dic-
tar el fallo, s1 no parcial, si prevenido, no objetivo ;vamos a consentir
sin clamoroso reparo que en el proceso civil sea misién del propio juez
que falla ponerse a buscar la verdad, base de su fallo?

Y aqui viene bien a cuento, como sintoma del mismo mal, la am-
pliacién que ha hecho la misma reforma de 1984 de las diligencias para
mejor proveer del articulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

La compatibilidad de esas diligencias, ya como estaban antes, con las
limitaciones necesarias a la averiguacion del juez, era dudosa. ;Donde que-
daba el secundum allegata et probata partium? Y ello porque nuestra legis-
lacién no se cuido de establecer su cardcter, mds que supletorio, complemen-
tario, respecto de la actividad probatoria de las partes. No se cuidaba de pre-
cisar que no es misién del juez en este punto del proceso, como no lo es
en ningln oftro, suplir la iniciativa y carga de la prueba, sino en el caso
precisar o completar una prueba que se ha quedado a punto de llegar a su
objetivo. Lo hacia ya, en cambio, el Cdédigo Napoleén, que para el jura-
mento supletorio —figura que viene del derecho comitin y que es la princi-
pal de esas medidas de nuestro art. 340— exige: a) que el hecho no esté
ya plenamente justificado, y b) (y sobre todo) que no esté totalmente
falto de prueba. Y exige la ley alemana vigente, para una figura equiva-
lente, que al menos haya algo en favor o en contra de la verdad del hecho
controvertido. Y no aduzco mds que estos dos ejemplos, uno anterior, pos-
terior al otro, al precepto incendicionado de nuestro derecho anterior a la
reforma. ;Pues qué juez imparcial, o digamos, objetivo, puede ser ese
que viendo, antes de dictar sentencia, que un hecho estd absolutamente
falto de prueba, suspende el término para ver de hacerla él, o viendo
que un hecho estd probado, sale en busca de una posible contraprueba?
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Me he extendido mds de lo pensado en esto, porque, como sabéis,
la reforma del 84 no sélo mantiene, en vez de condicionarla, la iniciati-
va del juez sino la lleva adonde nunca se penso llevarla, a la prueba de
testigos. De tal modo que ahora puede llamar el juez, para mejor pro-
veer, no s6lo a los traidos por las partes que ya hayan declarado en el
perfodo probatorio (por ejemplo, para hacer lo que no hizo en la decla-
racién: alguna pregunta aclaratoria o complementaria) sino a cualquier
persona sélo con que su nombre aparezca por algin sitio en los autos.
Con lo cual, claro es, no se complementa nada, sino francamente se su-
ple la iniciativa y la carga de la parte que no ha conseguido probar por
su cuenta.

Al llegar aqui, tal vez se diga que me he ido alejando de mi tema.
Mas todas estas observaciones criticas ;no van en realidad apuntando a
la reforma necesaria? Al menos, tal es mi propésito. Y acaso se piense,
por lo iltimo que he dicho, que propugno reducir la funcion de la prue-
ba libremente apreciada en el proceso civil. Creo, por el contrario, que
su papel debe ser grande, pero a condicién de someterla al principio de
oralidad y su complementario de inmediacién, consustanciales a ella.

Por ejemplo, acabamos de ver, como, al abrirse el término para dic-
tar sentencia, ha de saber el juez, a fin de disponer una u otra de las di-
ligencias para mejor proveer, si la prueba en cuestion es suficiente. LY
cémo puede saberlo a tiempo, si no ha sido él mismo quien la ha presi-
dido? ;Por la declaracién de un testigo a quien €l, el juez, no ha visto
ni ofdo, tal como la recoge la dactilografia distraida del dependiente del
juzgado? Declarando de otro modo ese testigo, tal vez hubiera bastado
una simple pregunta aclaratoria a tiempo para que se precisara la fuente
de su afirmacidn.

La ley disponia, precisamente hasta 1984, que las pruebas se practi-
casen en audiencia publica. Ya sabemos que una cosa es lo que la ley
diga y otra lo que con la ley se haga; en seguida, y para terminar, vol-
veré sobre esto. Pero es chocante que una reforma, que iba precisamente
buscando la celeridad, haya borrado disposicién tan rotunda y necesaria.

Porque la oralidad y publicidad en la prdctica de las pruebas no
s6lo hacen posible la apreciacién adecuada, sino prestan celeridad al pro-
ceso, en ésta y en todas sus otras fases. «Sobre aquello que se dice y
transcurre en nuestra presencia, y en que de veras participamos —ha es-
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crito un autor— la resolucién tiende a venir pronta. Lo que sin mds que-
da escrito, puede aguardar, y de hecho aguarda».

De sobra sé que el cambio radical que significaria introducir de ve-
ras en el proceso civil la oralidad, con todas sus implicaciones (inmedia-
cién, concentracién) no exige sélo un cambio de ley. Hay que empezar
por cambiar y preparar el terreno, la estructura, y enfrentarse con una
serie de querencias y hdbitos muy apegados al mundo del proceso. Y tal
vez lo mejor seria proceder por etapas, exigiéndose con rigor, eso si,
que cada uno de los tramos se hiciera realmente efectivo.

La comparecencia del nuevo juicio de menor cuantia podria tomarse
como un timido ensayo de oralidad. Ustedes pueden apreciar mucho me-
jor que yo qué resultado ha dado en estos ocho afios.

Y para mostrar que no se me escapa la necesidad y dificultad de
esa preparacién de la estructura, social y profesional, de la creacion de
un clima adecuado, para que lo legislado sea efectivo, se me permitird
que, aunque lo haya hecho en otra ocasion, cite para concluir un breve
texto poco conocido de Montesquieu, que viene muy a proposito. El fu-
turo autor de El espiritu de las leyes viajo, desde 1728, por Austria, [ta-
lia, Alemania y Holanda; en 1729 se fijé6 en Londres, por tres afos. En
un pasaje de sus Notas sobre Inglaterra, Montesquieu escribe: «Cuando
visito un pais no me paro a examinar si hay buenas leyes, sino si se
cumplen las que haya, pues buenas leyes en todas partes las hay».
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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La atribucién de las reclamaciones por indemnizacidn de danos y
perjuicios resultantes de una defectuosa asistencia médica distaba mucho
de estar resuelta en nuestro derecho positivo y en nuestra jurisprudencia,
hasta el punto de producirse en la prictica la concurrencia de los cuatro
distintos 6rganos jurisdiccionales para entender de una misma cuestion:

a) El orden penal, de cardcter siempre preferente (Arts. 10.2 y 44
LOPJ), que tanto por dicha preferencia como por lo limitado de su obje-
to, no plantea problemas especiales al respecto.

b) El orden contencioso-administrativo, motivado por la interven-
cién en el proceso de una Entidad de cardcter piiblico, como lo son el
INSTITUTO NACIONAL DE LA SALUD, en Espaiia, el INSTITUT
CATALA DE LA SALUT, en Catalunya, y las restantes Administracio-
nes Sanitarias de cada Comunidad Auténoma, y la existencia de una pre-
via reclamacién administrativa (Arts. 9.4 LOPJ y 1.2.c y 3.b LIC).

c) FEl orden social, de estimarse que estamos anie reclamaciones en
materia de Seguridad Social (Art. 9.5 LOPI y 2.b LPL).

d) FEl orden civil, de ejercitarse una accién de cardcter basicamente
privado, la accién por responsabilidad extracontractual, fundada en pre-
ceptos del Cédigo Civil, y ademds por la «vis atractiva» de la jurisdic-
cién civil (Art. 9.2 LOPJ).

En la actualidad existen sentencias aparentemente contradictorias, en
torno al orden jurisdiccional competente para conocer de las acciones re-
lacionadas con la reclamacién a las Entidades Sanitarias Publicas por de-
fectuoso funcionamiento de los servicios sanitarios:

a) Las sentencias del Tribunal Supremo, Sala 3.*, de 14 junio y 15
julio 1991, asumen el conocimiento de la impugnacién en via contencio-
sa de las resoluciones del INSALUD denegando indemnizaciones por de-
fectuosa asistencia sanitaria.

b) Las sentencias de la Sala 4.* del Tribunal Supremo de 24 abril
1990, 3 mayo 1990, 5 junio 1991, 20 abril 1992, 6 mayo 1992 y 20 no-
viembre 1992, sostienen la competencia de la jurisdiccién social por esti-
mar que los perjuicios originados «se producen en funcién de la relacién
de aseguramiento protector que vincula a la Seguridad Social con sus ti-
tulares y beneficiarios».

¢) Por iltimo, son numerosas las sentencias de la Sala 1.* del Tri-
bunal Supremo defendiendo, bien expresa, bien tdcitamente, la jurisdic-
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cion de los Tribunales Civiles, por tratarse de una accién de responsabi-
lidad extracontractual y ademds en funcion de la «vis atractiva»
establecida por el art. 9.2 LOPJ. Destacan al respecto las sentencias de 5
mayo 1988, 30 enero 1990, 8 y 23 noviembre 1990 y 30 julio 1991, en-
tre ofras muchas.

Ciertamente el conocimiento simultdneo de upa misma materia por
tres diversos érganos jurisdiccionales supone un fenomeno profundamen-
te perturbador en el dmbito de las relaciones juridicas. Teniendo la juris-
diccién cardcter publico e indisponible, y siendo exclusiva y excluyente
(Art. 9.1 LOPJ), por lo que la falta de jurisdiccién puede ser apreciada
incluso de oficio, se comprende que sélo uno de los tres ordenes juris-
diccionales debe poder conocer de las reclamaciones que se formulen.

Anecdético, pero revelador de la profunda crisis juridica actual, de-
ben estimarse diversas resoluciones jurisprudenciales recientes estable-
ciendo el cardcter electivo para el actor de la jurisdiccion', prescindien-

1. La sentencia de 14 junio 1993 del Juzgado de [.* Instancia nimero 48 de Bar-
celona declard literalmente que «en un intento de armonizacién de ambas doctrinas, cabe
admitir que el perjudicado por la asistencia sanitaria defectuosa, que sea ademds benefi-
ciario de la Seguridad Social, goza del beneficio de la duplicidad de jurisdiccion para la
obtencién de la indemnizacion de perjuicios por defectuoso funcionamiento de los servi-
cios médicos, pudiendo acudir a la jurisdiccién civil, como titular de los derechos de la
personalidad, de naturaleza privada y relevancia constitucional, a Ta vida y a la integri-
dad fisica, con fundamento en los arts. 1.902 y 1.903 CC: o bien, en su condicidn de
beneficiario del sistema de la Seguridad Social, y por tanto como titular del derecho a la
asistencia sanitaria, acudir a la jurisdiccién social, exigiendo las consecuencias de la
prestacion asistencial deficiente, con fundamento en los arts. 23, 98 y concordantes de la
Ley General de la Seguridad Social, sin que la defectuosa regulacion de la materia por
las normas laborales, impida su integracién con las contenidas en el Codigo Civil, por el
cardcter supletorio que de las disposiciones del Cddigo Civil en las materias regidas por
otras leyes, proclama su art. 4.3»,

Atin cuando el mismo Juzgado rectificé dicha doctrina en un Auto posterior de 23
marzo 1994 en otro proceso similar en el que se inhibid a favor de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, el Auto antes transcrito ha sido ratificado por Auto de 6 abril
1984 de la Seccién 1.* de la Audiencia Provincial de Barcelona fundindolo nada menos
que en el principio de la «editio actionis» que evidentemente nada tiene que ver con la
jurisdiccidn: «Es asi el respeto a la “editio actionis” el principio bdsico de interpretacion
y aunque ciertamente la elaboracién (edrica es alambicada y presenta graves inconve-
nientes para el lego no lo es menos que responde a la complejidad actual del ordena-
miento juridico y que el principio de tutela judicial efectiva (art. 24 CE) actia como
elemento corrector. En andlogo sentido un mismo hecho puede dar lugar, en la jurisdic-
cién civil, a una accién contractual, extracontractual o de enriquecimiento injusto, a cri-
terio del demandante que por tal eleccion queda vinculado a la estructura procesal y a
los limites de derecho material de lo que elige».

Por herética que pueda parecer dicha doctrina. que desconoce ademds totalmente el
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do totalmente del cardcter improrrogable de la jurisdiccién (Art. 9.6
LOPI), y de que incluso sin previa denuncia de parte debe ser apreciada
de oficio por los 6rganos judiciales. Conceder al actor, por el mero he-
cho de fundar su pretension en normas civiles, laborales o contencioso-
administrativas, la eleccién del 6rgano jurisdiccional adecuado pugna con
los principios juridicos mds elementales y desconoce el principio de se-
guridad juridica garantizado por el art. 9.3 de la Constitucién.

I[I. CARACTER ARTIFICIAL DE LA ATRIBUCION DE LAS RECLAMACIONES
POR PERJUICIOS DERIVADOS DE LA ASISTENCIA A LA JURISDICCION
SOCIAL

Ante todo interesa sefalar que no existe un sélo argumento minima-
mente admisible que justifique la atribucién a la jurisdiccién social de
las reclamaciones en materia de asistencia médica sanitaria. Las mualti-
ples resoluciones de la jurisdiccién social se fundan exclusivamente en
una doctrina expansiva de la Sala IV del Tribunal Supremo?, que no
puede considerarse pacifica al estar contradicha por otras sentencias de

Auto de 23 diciembre 1993 de la Sala Especial de Conflictos del Tribunal Supremo, ori-
gen de este comentario, puede imponerse en la Audiencia Provincial de Barcelona, al
contar con el precedente del Auto dictado en 18 febrero 1994 por la Seccion 16 de di-
cha Audiencia, que imputa a una inexistente oscuridad de la legislacién vigente la pro-
blemitica suscitada al respecto: «La prestacion sanitaria realizada a través de la Seguri-
dad Social presenta miltiples aspectos juridicos, que inciden en el ordenamiento
administrativo, en el ordenamiento social y en el ordenamiento civil, de suerte que el
conflicto que se suscite serd conocido y resuelto por una u otra jurisdiccién... Comple-
mento de lo anterior es que, hoy por hoy, corresponde al actor la facultad de encauzar
su reclamacion ante la Seguridad Social ante una u otra de las Jurisdicciones especializa-
das en base a la eleccién de la cobertura juridica en la que encuadre los hechos dafiosos,
sin que el demandado tenga facultad para desviar fal encauzamiento hacia la jurisdiccion
que entienda mds favorable a sus propios intereses».

Es significativo de la profunda anarquia juridica de nuestro Ordenamiento Juridico
que cuando se suprime la sumisién tdcita en materia de competencia, se establezca un
fuero electivo del actor en materia de jurisdiccion. Confiemos en que ambas resolucio-
nes, que no pueden ser revisadas ante el Tribunal Supremo, no sirvan de precedente a
otras Secciones de la Audiencia Provincial de Barcelona. evitdndose una clara divergen-
cia entre la doctrina jurisprudencial de dicha Audiencia y las de las restantes Audiencias
espafiolas y del propio Tribunal Supremo.

2. Contenida entre otras en SS 24 abril 1990, 5 junio 1991, 20 abril. 6 mayo y 23
septiembre 1992,
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la propia Sala® e incluso por sentencias de Tribunales inferiores alguna
de ellas muy reciente?, y que no resiste el menor andlisis critico, como

3. En este sentido se pronuncian las sentencias de 10 octubre y 20 septiembre
1990:

S. 10 octubre 1990 (Sala TV): «La aseguradora condenada en pleito sobre
abono de una cantidad en los supuestos de invalidez absoluta, de los trabajadores
de la empresa que los ocupa que tuvieren abierta la cuenta de haberes en la Caja
de Ahorros también demandada, interpene recurso, volviendo a plantear la excep-
cién de incompetencia por razon de la materia, con mencién de los arts. 533.1
L.E.C., 2 y 380 y sigs. del C. de Comercio y 24, 38 y 104 L. de Contrato de Se-
guro 50/80, de 8-10. argumentando en torno a la idea de que la materia del con-
trato era de seguro y conforme a la misma debe regirse por la péliza y, en defini-
tiva, por la sefialada L. de seguros, pues ninguna relacién ha guardade con el
contrato de trabajo, que unia al actor con la empresa, ni con el accidente; la pro-
pia empresa, dice la recurrente, admite que es totalmente ajena a la situacion, por
la circunstancia de que la Caja de ahorros la contraté con la aseguradora recurren-
te, en favor de aquellos trabajadores que tuvieran en dicha Caja, domiciliado el
pago de sus salarios, como podia haber sido otro motivo distinto; alegaciones és-
tas que deben aceptarse, pues la relacién constituida es independiente del contrato
de trabajo vigente entre Casal S.A. y el trabajador y de la relacidn de Seguridad
Social y constituye una tipica relacién mercantil derivada de la cuenta corriente
abierta en la entidad crediticia, al margen de las obligaciones de la patronal y
con el vineulo exclusiveo: trabajador, Cajas de Ahorres y Entidad Aseguradora y
totalntente independiente de las mejoras voluntarias de la accién protectora del
R.G.S.5., que se constituyen por las empresas individual o colectivamente y cual-
quier conflicto que se provoque, derivado de aguella relacién, no se encontrard
amparado por el Orden Jurisdiccional Social, cuya cobertura se tipifica en el art.
9 L.O.P.J. y 1.4 LP.L., sino por los Juzgados y Tribunales del Orden Civil, com-
petencia que se describe en el art. 9.2 L.OP.J. y art. 51 L.O.PJ. y 1.4 LP.L,
sino por los Juzgados y Tribunales del Orden Civil. Y como es tesis mantenida
por el T.S. en SS. entre otras de 19-1 y 21-11-88, procede declarar, oido el Minis-
terio Fiscal, la incompetencia, por razén de la materia, del Orden Jurisdiccional
Social para conocer de la presente cuestion.

S. 20 septiembre 1990 (Sala TV): «El recurso, como dice el Ministerio Fiscal
en su informe debe acogerse; los argumentos de la senfencia, en cuanto estima
que, por estar resuelta con anterioridad a la prestacién de esta demanda la relacion
laboral entre los litigantes como consecuencia del despido anterior, este orden ju-
risdiccional social carece de competencia, al haber sido ya resarcidos los daios
materiales derivado del despido declarado improcedente y no proceder la discusion
de los daiios morales, que ahora se reclama, en esta via por tratarse de imputa-
ciones de naturaleza civil o penal, que no guardan relacion con el dmbito labo-
ral, no puede admitirse»,

4. FEn este sentido destaca la interesante sentencia de 23 junio 1992 de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, que declard su falta de jurisdic-
cién «por ser las reglas de competencia por razén de la materia de orden piiblico pro-
cesal, de derecho necesario de ineludible abservancia, con la consecuencia de que la
Sala estd facultada para conocer de las alegaciones y pruebas practicadas en el proceso»;
y analizando el fondo de la cuestién aunque s6lo fuera a efectos de determinar el orden
jurisdiccional que debia conocerlo afirmd literalmente lo siguiente:
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ha puesto de relieve el Catedritico de Derecho Civil y Magistrado SE-
RRANO ALONSO® que excluye totalmente la atribucion al orden laboral de
la jurisdiccion para conocer de dichas reclamaciones. Resumiremos los
argumentos en que se funda en los siguientes puntos:

a) «La Administracion piblica actia como entidad privada que ha
de curar al enfermo y por tanto tal tipo de relacién queda subsumida en
el presupuesto del art. 41 LRJAE (queda por tanto fuera del conocimien-
to tanto de la jurisdiccién contenciosa como de la social)».

b) «Los dafios se derivan de culpa o negligencia de quienes atien-

«A tenor de la sentencia de 20 febrero 1981 cabe decir que es bien diferente
la relacién que existe entre la Seguridad Social y el personal a su servicio de la
que existe entre dicho Instituto y el beneficiario de sus prestaciones, figurando ein-
tre las mismas la atencién médico-sanitaria, siendo el enfermo un particular que
se ve afectado en su patrimonio personal y privado, susceptible de sufrir danos
por culpa o negligencia de quienes le atienden, generdndose asi una responsabili-
dad civil, cuya efectividad requiere el ejercicio de la accidn culposa extracontrac-
tual amparada en el art. 1.902, y en su caso en el art. 1.903, ambos del Cédigo
Civil, corresponde conocer a la jurisdiccion de este orden civil, pues claramente
estamos en presencia de una accién de reclamacion de daios derivados de un ili-
cito civil, por funcionamiento anormal de los servicios, que encuentran su apoyo
en los precepios citados en general y en particular del articulo 40.1 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado».

Gran interés ofrece igualmente la reciente sentencia del Juzgado de lo Social nime-
ro 19 de Barcelona de 29 noviembre 1993 que se inhibe a favor de la jurisdiccidn civil
por estimar que «claramente estamos en presencia de una accién de reclamacion de da-
fios derivados de un ilicito civil por funcionamiento anormal de los servicios, que en-
cuentra su apoyo en los preceptos citados (Arts. 1.902 y 1.903 CC) en general y en par-
ticular en el art. 40-1 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado. A
continuacidén critica certeramente esta sentencia sin citarla la doctrina del Tribunal Supre-
mo:

«Por otra parte, el art, 2.b LPL, al fijar la competencia del Orden Social se
refiere a la ‘materia de Seguridad Social incluida la pretensién por desempleo’ y
la accidn que el actor ejercita nada tiene que ver con la Seguridad Social, como se
ha visto, excluidas por lo tanto de las previsiones del art. 9.5 en relacion con el
25 LOPJ y 1.7 y 8 LPL. Sin que tampoco se pueda basar la competencia en el
art. 23.1 de la Ley General de la Seguridad Social, que se refiere a la responsabi-
lidad de las Entes Gestoras por las prestaciones que tienen a su cargo, y la indem-
nizacién por dafios que tenga su origen en una actuacién supuestamente negligente
de un organismo gestor o del personal en relacién con el beneficio, en modo algu-
no puede ser considerada o contemplada como una prestacién de la Seguridad So-
cial, por lo que resulta imposible que sobre tal concreta pretensidn se pronuncien
los 6rganos judiciales sociales, cuando carecen de base legal expresa para ello y
cuando el fin perseguido tiene las vias adecuadas para gue su accion sea debida-
mente tuteladas.

5. SERRANO ALONSO, Sebre la jurisdiccion competente para conocer de la respon-
sabilidad civil por danos personales causados a los beneficiarios de la Seguridad So-
cial, en ACTUALIDAD ¥ DERECHO, 1992, nimero 34.
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den al enfermo, lo que genera una responsabilidad civil para cuya efecti-
vidad habrd de ejercitarse la accidén de culpa extracontractual de los arts.
1.902 y 1.903 CC, sin que la condicién del sujeto responsable, ni el lu-
gar ni la ocasién en que tal acto se ha producido suponga una alteracion
del supuesto tipo contemplado en tales preceptos».

¢) «La fuerza atractiva reconocida de manera sistemdtica por la ju-
risprudencia a la jurisdiccién civil, cuando la cuestion litigiosa no ha
sido atribuida de forma clara y terminante a otra jurisdiccion».

d) «FEl objeto de las demandas por dafios causados a las personas
no es otro que la obtencién de una indemnizacién en dinero, y tal objeto
no estd comprendido entre las atribuciones que corresponden al INSA-
LUD segtin las disposiciones del RD 30 julio 1970, por lo que esta ma-
teria no puede equipararse a un pleito de Seguridad Social».

e) «La base de todas estas demandas son los arts. 1.902 y 1.903
CC es decir la culpa extracontractual, materia esencialmente civil».

f) «Razones de economia procesal imponen, en todo caso, el so-
metimiento a la jurisdiccién civil: en efecto, en este tipo de proceso lo
habitual es que ademds del causante del dafio sea codemandada la Admi-
nistracién en sus diversas categorias». _

g) «De lo contrario, se llegaria a resultados tan absurdos como se-
ria el de considerar asistencia sanitaria y por tanto atribuida a la juris-
diccién social, el accidente de trdfico sufrido por una ambulancia que
traslada al enfermo de un centro hospitalario a otro;... o el dafo sufrido
por un paciente durante la prestacién de asistencia sanitaria, pero no di-
rectamente debida a ella, piénsese en la lesion producida por un auxiliar
al servir la comida a un enfermo, sobre el que derrama un caldo y le
produce guemaduras».

Basta un ligero resumen de los argumentos utilizados por la Sala IV
del Tribunal Supremo para sostener una solucién radicalmente contraria
a la mantenida por dichas sentencias:

1.— No es posible sostener, como efectiia la sentencia de 24 abril
1990, que sobre una misma materia puedan actuar dos ordenes jurisdic-
cionales distintos: «la solucién a arbitrar serd una cuando el beneficiario
sea persona protegida por el sistema de la Seguridad Social y otra dife-
rente cuando sea un ajeno a la accion protectora de la misma, aun cuan-
do tenga la plenitud del derecho a la proteccion de la salud, reconocido
en el articulo 43 de la Constitucién y regulado por el art. 1 y siguiente
de la Ley General de Sanidad». Precisamente el cardcter excluyente de
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la jurisdiccién pretende preservar el principio de uniformidad de juris-
prudencia y con €l el de Unidad del Ordenamiento Juridico. Prescindien-
do incluso del problema jurisdiccional, no es admisible que mientras la
jurisprudencia civil excluya el principio de responsabilidad objetiva en
materia de reclamaciones sanitarias, en cambio la jurisprudencia social lo
admita. No existe la menor justificacion para tratar desigualmente situa-
ciones juridicas idénticas.

2.0 Existe una manifiesta peticién de principio en la equiparacion
que efectian dichas sentencias entre «exigir las consecuencias de la pres-
tacion asistencial deficiente, como exigir la prestacion misma o pedir el
reintegro de los gastos ocasionales» y sobre todo en derivar dicho dere-
cho del art. 98 de la Ley General de la Seguridad Social. Basta una sim-
ple transcripcidn literal de dicho precepto.

«Art. 98. Objeto. 1.— La asistencia sanitaria del Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social tiene por objeto la prestacion de los
servicios médicos y farmacéuticos conducentes a conservar o resta-
blecer la salud de los beneficiarios de dicho régimen, asi como su
aptitud para el trabajo.

2.— Proporcionard también los servicios convenientes para
completar las prestaciones médicas y farmacéuticas y, de un modo
especial, atenderd a la rehabilitacién fisica precisa para la recupera-
cién profesional de los trabajadores».

para concluir que las Entidades gestoras de la Seguridad Social cumplen
simplemente proporcionando a los beneficiarios «los servicios médicos y
farmacéuticos» por ellos coordinados, sin que entre dentro de dicha asis-
tencia sanitaria la indemnizacién por los dafios producidos como conse-
cuencia de la asistencia sanitaria ya prestada, indemnizacién que proce-
deria incluso de no haberse producido la asistencia sanitaria como
consecuencia del régimen de la Seguridad Social, siendo por tanto extra-
fia e independiente de ésta.

¢) Una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo viene soste-
niendo que la prestacién sanitaria lo es simplemente de medios, pero no
de resultados. La Administracién sanitaria debe garantizar que el enfer-
mo sea debidamente asistido, pero nunca que sea curado. Basta con que
la asistencia se encuentre dentro de los limites de la «lex artis», de
acuerdo con el estado de la ciencia en unos momentos determinados,
para el cumplimiento de su funcién. Ciertamente, la negativa a la presta-
cion de asistencia sanitaria puede ser enjuiciada por los Juzgados de lo
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Social. Pero una vez prestada dicha asistencia, el resultado obtenido es-
capa a las prestaciones de la Seguridad Social, originando la obligacién,
civil o administrativa, segiin los casos, derivada del funcionamiento de la
Administracién sanitaria.

TII. INADECUACION DEL PROCESO LABORAL A LAS COMPLEJIDADES
PROPIAS DE LAS RECLAMACIONES POR DEFECTUOSA ASISTENCIA
SANITARIA

La aprobacidén de la vigente Constitucién supuso una profunda
transformacién en los principios que debian regir la Administracion de
Justicia. Consciente el constituyente de que son los Tribunales los tinicos
garantes de los derechos de los particulares, elevé los principios técnicos
procesales a derechos constitucionales que debian ser respetados no sélo
por los Tribunales, sino incluso por el legislador.

Las formas procesales no pueden en forma alguna ser elegidas ca-
prichosamente, sino que constituyen instrumentos indispensables para el
acierto jurisdiccional. Mediante el método dialéctico cada una de las par-
tes expone sus respectivas alegaciones, propone los medios de prueba
que estima oportunos, y razona en torno al resultado de dichos medios
de prueba. El proceso constituye en la actualidad un instrumento irrenun-
ciable para la efectividad de los derechos de los particulares.

Ciertamente no existe un sélo modelo de proceso, sino varios mode-
los. Incluso dentro de un mismo dmbito jurisdiccional se contemplan va-
rios procesos ordinarios y, al lado de éstos, diversos procesos especiales.
Siendo el proceso un instrumento para la declaracién del derecho, se
comprende que la forma externa del proceso deba ser la mds adecuada
para la efectividad del derecho cuya declaracion se pretende. Derivase de
ello que el proceso penal, el proceso contencioso-administrativo, el pro-
ceso civil y el proceso laboral, sean estructuralmente distintos y estén
inspirados por principios diversos y en ocasiones contradictorios entre si,
como unica manera de conseguir la tutela jurisdiccional efectiva garanti-
zada por el art. 24.1 CE.

Precisamente por ello el art. 24.2 CE entre las garantias que com-
prende la tutela jurisdiccional efectiva establece la de «un proceso con
todas las garantias». Si el cauce procesal elegido por el legislador o
aplicado en un caso concreto por el Juez no retine todas las garantias, se
habrd producido una infraccién constitucional que debe ser tenida en
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cuenta por los Tribunales Ordinarios y que en otro caso puede ser decla-
rada en amparo por el Tribunal Constitucional.

Desde esta perspectiva es necesario destacar la ausencia de garantias
derivadas de la sustitucidén por un excepcional procedimiento especial la-
boral del normal procedimiento ordinario contencioso-administrativo o ci-
vil:

l.— No parece aconsejable que un proceso en que se reclaman va-
rios millones de pesetas se dilucide en juicio verbal: contestacién oral y
pruebas en el acto del juicio. De atribuirse la jurisdiccién al orden social
se quebrantaria el fundamental principio de un proceso «con todas las
garantias» tutelado por el art. 24.2 CE.

2.—No se trata tan solo de un proceso de extraordinaria importan-
cia econdémica, sino de alegaciones y pruebas de extrema complejidad,
que mal se avienen con el cardcter oral y concentrado propio del juicio
laboral. En estos procesos se discuten problemas médico periciales com-
plejisimos, como los relativos a la existencia de defectos en la asistencia
sanitaria, posibilidad de evitarlos, relacion de causalidad entre el even-
tual defecto y los dafios producidos, existencia y cuantificacion de di-
chos dafios, etc..., para los que resulta totalmente inadecuado el juicio la-
boral. Pero es que ademds los problemas técnico-juridicos son de una
extrema dificultad: naturaleza y alcance de la responsabilidad extracon-
tractual; distribucién de la carga de la prueba; responsabilidad «in eli-
gendo»; caso fortuito y fuerza mayor; dafios morales; distribucién de los
danos; etc..., para los que no se avienen las formas del juicio laboral.

.— La extraordinaria simplicidad del juicio laboral: contestacion
oral, pruebas e informes en el mismo acto, posibilidad incluso de senten-
cia «in voce», se justifica exclusivamente por la sencillez y el cardcter
repetitivo de los conflictos laborales. Dicho juicio es totalmente inade-
cuado para la resolucion de las complejas cuestiones propias de la res-
ponsabilidad médica antes apuntadas.

.— Pero es que ademds, tanto la ley como la jurisprudencia como
la doctrina que deben ser aplicadas e interpretadas para la resolucion de
dichas pretensiones, tienen cardcter marcadamente administrativo y civil,
estdn reguladas por la Constituciéon, por Leyes Administrativas y por el
Cddigo Civil, desarrolladas por la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
y comentadas por los constitucionalistas, administrativistas y civilistas.
Ni un solo precepto de las leyes laborales se ocupa de dichas materias.

5.°— Las dificultades prdcticas alcanzan su punto culminante si te-
nemos presente que nunca la responsabilidad correspondera exclusiva-
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mente a la Administracion publica, sino que dicha responsabilidad deri-
vard de una actuacién culposa o negligente de las instituciones sanitarias,
piblicas o privadas, y de los profesionales médicos, contratados por la
Seguridad Social. Resulta evidente que para que pueda dictarse sentencia
condenatoria de la Administracion pdblica previamente debe declararse la
responsabilidad profesional. Pero ello no es posible en el proceso labo-
ral, en que dichos profesionales no son ni pueden ser parte. De atribuir
competencia a la jurisdiccién social se darian los siguientes inconvenien-
tes:

a) Ante todo la posible prejudicialidad derivada de la sentencia la-
boral en el posterior proceso civil seguido contra los responsables. Estos
deberian estar y pasar por la sentencia laboral sin posibilidad de defen-
derse.

b) Pero sobre todo la posible division de la continencia de la cau-
sa. No bastaria con un solo proceso, sino que deberian seguirse varios
procesos ante jurisdicciones distintas y con el mismo objeto: mientras las
Entidades gestoras de la Seguridad Social serfan demandadas ante los
Juzgados de los Social, los profesionales médicos y las Instituciones sa-
nitarias lo serian ante los Juzgados de lo Civil. La anarquia y posibilidad
de resoluciones contradictorias que ello supone no requieren ulteriores
comentarios.

¢) Dicha divisién de la continencia de la causa reviste una especial
singularidad en los procesos con pluralidad de actores, en los que sdlo
alguno de los demandantes fuera beneficiario de la Seguridad Social. De
considerarse adecuado el proceso laboral, deberian seguirse simultdnea-
mente dos procesos distintos con resoluciones posiblemente contradicto-
rias: el laboral, respecto de los beneficiarios de la Seguridad Social; el
contencioso-administrativo o el Civil, respecto de los extrafios a la mis-
ma.

o— Por si todo ello no fuera suficiente bastaria considerar los su-
puestos de prejudicialidad penal. Es perfectamente posible que la impru-
dencia médica pueda ser tipificada en el art. 565 CP. Pues bien, mientras
la prejudicialidad penal produce siempre la suspensién del proceso civil
(art. 114 LECr), en cambio la regla general es la no suspension del pro-
ceso laboral por prejudicialidad penal (art. 86.1 LPL). El precepto es 16-
gico, habida cuenta que en un proceso laboral no se discute la pretension
civil de resarcimiento. Pero no lo seria de admitirse que pueda declararse
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una responsabilidad médica, prejuzgando con ello o contradiciendo el
proceso penal pendiente.

Por todos los anteriores motivos la tramitacién por el procedimiento
laboral de reclamaciones por dafios derivados de defectuosa prestacién
sanitaria, no retine las garantias exigibles de conformidad con el art.
24.2 CE. Dicho defecto no puede en forma alguna ser imputable al le-
gislador, que en ningiin momento pensé que pudieran tramitarse por las
reglas del procedimiento laboral cuestiones relativas a reclamaciones ex-
tracontractuales, sino que es imputable exclusivamente a la Sala IV del
Tribunal Supremo cuya doctrina manifiestamente errénea ha provocado
la inseguridad juridica y procesal denunciada, con la consiguiente merma
del prestigio de la Administracién de Justicia.

IV. LA JURISDICCION PARA CONOCER DE LAS RECLAMACIONES POR
DEFECTUOSA ASISTENCIA SANITARIA DEBE CORRESPONDER EN
PRINCIPIO, DE NO EXISTIR UNA NORMA EN CONTRARIO, A LA
JURISDICCION CIVIL

Para la determinacion del orden jurisdiccional competente hay que
acudir a las reglas del art. 9 LOPIJ:

a) Ante todo, el art. 9.1 LOPJ establece la regla general para la
determinacién de la jurisdiccién: debe existir algiin precepto legal que
expresamente la atribuya:

«Los Juzgados y Tribunales ejercerdn su jurisdiccion exclusivamen-
te en aquellos casos en que les venga atribuida por ésta u otra
Ley».

b) La jurisdiccién del orden civil tiene una doble vertiente: la es-
pecifica: «las materias que les son propias», y la residual: «todas aque-
llas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional» (Art. 9.2 LOPI).
Consecuente con dicha declaracion general el art. 85.1.° LOPJ confia a
los Juzgados de Primera Instancia «los juicios que no vengan atribuidos
por esta Ley a otros Juzgados o Tribunales».

¢) La jurisdiccién del orden social se limita a las relaciones labo-
rales y a algunas especificas relacionadas con ella:

«Los del orden jurisdiccional social conocerdn de las pretensiones
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que se promuevan dentro de la rama social del Derecho, tanto en
contlictos individuales como colectivos, asi como las reclamaciones
en materia de Seguridad Social o contra el Estado cuando le atribu-
ya responsabilidad la legislacién laboral» (Art. 9.4 LOPI).

Partiendo de dichos principios es fdcil justificar que de no existir
una norma expresa con rango de ley que disponga lo contrario son los
Tribunales Civiles quienes deben conocer las reclamaciones frente a las
Instituciones Sanitarias Pidblicas por dafios producidos como consecuen-
cia de la asistencia sanitaria:

|.>— Los preceptos relativos a la determinacién cualitativa y cuanti-
tativa del dafio, al caso fortuito y a la fuerza mayor, se encuentran regu-
lados en el Codigo Civil (Arts. 1.103, 1.105 y 1.109 CC) y deben por
tanto ser aplicados por los Tribunales civiles.

2.>—Si la accién se configura como de responsabilidad contractual,
el precepto general aplicable seria el art. 1.104 CC, y los preceptos es-
pecificos los que se refieren al arrendamiento de servicios (Art. 1.544
CC), respecto de los médicos, o al contrato de seguro (Art. 105 Ley 50/
1980 de 8 octubre de contrato de seguro, que sustituye los antiguos arts.
1791 a 1.797 CC), disposiciones todas ellas que pertenecen al dmbito
civil.

3.>—8i la accién se funda en responsabilidad extracontractual o
aquiliana, tradicionalmente ya desde el derecho romano, su aplicacién ha
correspondido a los Tribunales Civiles siendo la Sala 1.* del Tribunal
Supremo quien la ha desarrollado y adaptado a las complejas circunstan-
cias de la técnica contemporinea.

.*— Concretamente, por lo que respecta a la responsabilidad médi-
ca ha sido la jurisprudencia de la Sala 1.* del Tribunal Supremo la que
la ha desarrollado, declarando en forma clara y reiterada su jurisdiccién
para entender de las reclamaciones fundadas en infracciones de la «lex
artis» médica®.

6. Sentencias de 5 mayo, 22 junio, 21 septiembre 1988; 30 enero y 8§ y 23 no-
viembre 1990; 16 julio 1991: 13 y 29 octubre 1992; y 15 febrero, 4, 15 y 23 marzo
1993 para citar sélo las mds recientes. Bastard con la transcripcién de la S. 30 enero
1990:

«La actuacion de la entidad piblica recurrente no tuvo lugar en virtud de sus
facultades soberanas, como parte de la Adminisiracion del Estado. sino como enti-
dad privada que debia procurar la curaciéon de un enfermo, que fue ingresado en
los centros dependientes de la misma a tal fin; se estd, por tanto, fuera de la rela-
cion de derecho piblico, siendo mds bien de aplicacion el art. 41 LR.J.A.E.,
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5.0 La misma norma que excluye la intervencion de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, el antiguo art. 41 LRJA y el actual art. 144
LPAC, se remite al Derecho Civil: «cuando el Estado (o las Administra-
ciones Piblicas) actden en relaciones de Derecho privado». La alternati-
va es clara: si actia en relaciones piblicas es competente la jurisdiccion
contencioso-administrativa; si en relaciones privadas, la jurisdiccion civil.
En ningiin caso es factible la intervencion de la jurisdiccion social.

6.o— Las «reclamaciones en materia de Seguridad Social» a que alu-
den tanto el art. 9.4 LOPJ como el art. 2.b LPL, son, como su propio
nombre indica, las relativas al derecho a recibir las prestaciones de la
Seguridad Social, no a los resultados derivados de cualquier dafio produ-
cido como consecuencia de dichas prestaciones. Nos remitimos al respec-
to al exhaustivo trabajo de CONDE MARTIN DE HiJAR?, quien se remite a

cuando éste actiia en relaciones de derecho privado, en cuyo caso responderd ante
los Tribunales ordinarios directamente, por los dafios y perjuicios causados por sus
funcionarios, autoridades o agentes, aunque se considere la actuacion de los mis-
mos como actos propios de la Administracién; es decir, la Administracién actda
como un empresario privado, fuera de su actividad piiblica o de un servicio pibli-
co, causando dafios por culpa de negligencia de sus funcionarios o empleados, lo
que sitda el tema como propio del Derecho civil. (SS 3-3-73, 1-7-86, 16-3-87, 5-5
y 21-9-88). Aparece totalmente diferente la relacidn existente entre la Seguridad
Social y el personal a su servicio, y la que se origina enire la misma Seguridad
Social y el beneficiario de sus diversas prestaciones, entre ellas las atenciones
médico sanitarias, por unos daiios sufridos como consecuencia de la negligencia o
imprudencia de quienes le atienden, lo que genera una responsabilidad civil, para
cuya efectividad habrd de ejercitarse la accion de culpa extracontractual de los
arts. 1.902 v, en su caso, del 1.903 CC.; no se trata, pues, de un conflicto labo-
ral entre las partes, circunstancias que lo incardinarian en el art. ! LPL. I3-6-
80, pues aun teniendo el beneficiario derecho a las prestaciones que ampliamente
recoge el art. 98 D. 1.065/74, la base de la presente demanda responde al su-
puesto de dailos por culpa extracontractual, padecidos por el paciente como con-
secuencia de una extubacién, que no fue corregida de inmediato por el personal
del Censro, dando lugar con ello a unas gravisimas secuelas irreversibles de
coma profundo; conducta negligente del personal que prestaba sus servicios labo-
rales por cuenta y dependencia de X.. que hacen a éste responsable directo y soli-
dario en la indemnizacién de los perjuicios causados; planteamiento juridico que
impide equiparar esta litis a los pleitos sobre Seguridad Social, determinantes,
por razén de la materia, de la competencia Jurisdiccional del orden social, segiin
el precitado art. 1; mucho mds si tenemos en cuenia la doctrina sobre la «vis
atractiva» en favor de la jurisdiccién civil ordinaria, y los «principios de Econo-
mia procesal», todo ello unido a la evidente circunstancia de la inalterabilidad
del concepto de la culpa extracontractual, supuesta y estudiada en este caso, aui-
que la accion se dirija solamente contra X., dada la falia de identificacion de las
personas directamente responsables, por su intervencion directa en el evento (S8.
20-2-81, 1-12-87 y 13-6-88).
7. CONDE MARTIN BE HUAR. Jurisdiccidn Social y Jurisdiccion Contencioso-Admi-
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la doctrina y la jurisprudencia en cuanto las configuran como prestacio-
nes de medio. pero no de resultado. La Seguridad Social caracteriza que
el enfermo serd atendido, pero no que serd curado. Ni siquiera es la pro-
pia Seguridad Social la que atiende al enfermo, sino Instituciones Hospi-
talarias y médicos al servicio de dicha Seguridad Social, que serdn los
tnicos responsables de su «mala artis». No s6lo no existe precepto algu-
no que establezca la jurisdiccién de los Tribunales del orden social p?n‘a
el conocimiento de dichas reclamaciones, sino que de la normativa legal
se deduce su exclusion: i

a) La equiparacion que afecta el art. 2.b LPL de la «proteccién al
desempleo» muestra claramente hasta qué punto las reclamaciones de
que conoce la jurisdiccién social son las derivadas de la obligatoriedad
de las prestaciones de la Seguridad Social, no de los dafios ;riginados
por una defectuosa prestacion sanitaria.

b) El procedimiento a seguir para tales reclamaciones no es el or-
dinario de la jurisdiccion social, sino el especial regulado en los arts.
138 a 144 LPL, que se refiere a «accidentes de trabajo», «enfermedades
profesionales», o «revision de actos declarativos de derechos», pero no
menciona en absoluto la exigencia de responsabilidad por defectuosa
prestacion del servicio de asistencia sanitaria.

¢) Resulta evidente por tanto que las Entidades gestoras de la Se-
guridad Social cumplen simplemente proporcionando a los beneficiarios
«los servicios médicos y farmacéuticos», por ellos coordinados, sin que
entre dentro de dicha asistencia sanitaria la indemnizacién por los dafios
producidos como consecuencia de la asistencia sanitaria ya prestada.

d) El art. 191.2 LPL, que constituye una norma especial en los
procesos sobre Seguridad Social, obligando a las entidades gestoras a
consignar el capital de la pensidn a constituir, es totalmente inaplicado a
los procesos en los que no se reclama pensién alguna, sino una indemni-

zacion por daios y perjuicios totalmente incompatibles con dichos pre-
ceptos.

. 7.f‘-— Pero es que ademds, debido al cardcter residual de la jurisdic-
cion civil, reconocido por el articulo 9.2 LOPJ, cualquier duda que pu-
diera plantearse en torno a la competencia civil o social, deberia resol-

nistrativa. Concurrencia y conflictos en materias laborales y de Seguridad Social, en
«;ggue;l} Jornadas de Derecho Judicial». publicadas por el Ministerio de Justicia, I, ps
205 a 244, o
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verse necesariamente en favor de la primera por la mayor amplitud del
dmbito en que actia.

V. ATRIBUCION POR LA SaLA EspeciaL DE CONFLICTOS DEL TRIBUNAL
SUPREMO A LOS TRIBUNALES DEL ORDEN CIVIL DE LA JURISDICCION
PARA CONOCER DE LAS RECLAMACIONES POR ASISTENCIA SANITARIA

La contradiccién existente entre la jurisprudencia de las Salas 1y
IV del Tribunal Supremo provocaba en la prdctica que el demandante
pudiera optar entre acudir a la jurisdiccion civil o a la laboral. La excep-
cién de incompetencia de jurisdiccién formulada ante los Tribunales in-
feriores normalmente, con algunas excepciones notables ya citadas, era
desestimada con fundamento en la jurisprudencia de la Sala del Tribunal
Supremo del orden a que correspondia el 6rgano jurisdiccional que cono-
cia de la primera instancia. E incluso cuando un érgano inferior discre-
paba de la doctrina del Tribunal Supremo, su resolucion podia ser revo-
cada por dicho Tribunal Supremo®.

La tnica forma de superar dicha jurisprudencia contradictoria era
acudiendo a la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo, integrada por
un Magistrado de cada una de dichas Salas y presidida por el Presidente
del Tribunal Supremo (Art. 42 LOPJ), debiendo suscitarse el conflicto
por inhibitoria ante el 6rgano que se considera competente (Art. 45
LOPIJ).

En la préctica tenemos noticia de dos diversos conflictos de compe-
tencia entre las jurisdicciones civil y social planteados ante la Sala Espe-
cial de Conflictos del Tribunal Supremo:

a) El primero de ellos, resuelto por el Auto de 23 diciembre 1993
a que nos referiremos seguidamente, se inst6 por el Servei Valencid de
la Salut, y fue suscitado, previo dictamen favorable del Ministerio Fiscal,
por el Juzgado de 1.* Instancia nimero 21 de Valencia, que requirié de
inhibicién al Juzgado de lo Social nimero 16 de Valencia, en relacion
con una reclamacién de una indemnizacién de doscientos millones de pe-
setas basada en «la omisién de determinada prueba diagndstica, que hu-
biera posibilitado el conocimiento de la malformacién fetal, que a su vez
hubiera propiciado la realizacién de un aborto eugenésico». El Auto dic-

8. Las sentencias de 20 de abril y 23 septiembre 1992 de la Sala IV del Tribunal
Supremo fueron dictadas precisamente con molivo de recursos de casacion para unifica-
cién de doctrina.
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tado por dicho Juzgado en 30 de marzo 1993 es de una gran simplici-
dad, acorde con la sencillez del problema planteado®. No habiéndose ac-
cedido al requerimiento por el Juzgado de lo Social, se remitieron los
Autos a la Sala Especial de Conflictos del Tribunal Supremo.

b) El segundo, relativo a una reclamacién por dafos derivados del
supuesto contagio del virus del SIDA con ocasién de una transfusién
sanguinea, se suscité entre el Juzgado de 1.* Instancia nimero 25 de
Barcelona y el Juzgado de lo Social nimero 13 de Barcelona, encontran-
dose actualmente pendiente de resolucién por la Sala de Conflictos del
Tribunal Supremo. Como principales diferencias entre este conflicto y el
suscitado en Valencia cabe destacar que el Ministerio Fiscal dictamind
en sentido favorable a la jurisdiccién social, y que el Auto dictado en 25
junio 1993 analiza en profundidad la jurisprudencia contradictoria de las
Salas 1 y IV, funddndose en la «vis atractiva» de la jurisdiccién civil ",
cuando en la negativa a considerar un concepto amplisimo de prestacién
sanitaria ', destacando ademds las razones de economifa procesal deriva-

9. «Nos encontramos ante un claro supuesto de responsabilidad extracontractual de
los arts. 1.902 y 1.903, CC, por cuanto ¢l perjudicado con independencia de ser benefi-
ciario de la Seguridad Social, es un particular que se ve afectado en sus bienes persona-
les y privados, que pueden sufrir perjuicio por la imprudencia de quienes le atienden...
A los argumentos anteriormente citados debe afadirse que el art. 85 LOPJ recoge el ca-
ricter atrayente de la jurisdiccion civil»,

10, «Teniendo la jurisdiccidn civil una doble vertiente: la especifica: ‘la materia
que le son propias’ y la residual: ‘todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden ju-
risdiccional” (Art. 9.1 LOPIJ)’, por lo que ‘siendo que la jurisdiccién del orden social se
limita a las relaciones laborales y a algunas especificas relacionadas con ella (Art. 9.4)°
¥ que ‘las reclamaciones en materia de seguridad social® a que alude el art. 9.4 LOPJ,
se consideran las relativas al derecho a vecibir las prestaciones de la seguridad social, no
a los resultados derivados de cualquier dafio producido como consecuencia de dichas
prestaciones. Esto unido al criterio de la ‘vis atractiva® de la jurisdiccion civil se ve re-
forzade por el principio de la unidad jurisdiccional sancionado por el art, 117.5 CE,
todo lo cual y ante una determinacion concreta y precisa legalmente que expresa el or-
den jurisdiccional competente para conocer de las reclamaciones por una supuesta res-
ponsabilidad contractual o extracontractual del organismo piiblico, como consecuencia de
no haber utilizado las técnicas adecuadas para la deteccion del virus VIH en la sangre,
Tleva a la conclusidn de que han de ser los tribunales civiles los competentes».

L1 «La atribucion del conocimiento a la jurisdiccion social, por considerar que el
dafio sufrido con ocasién de la asistencia sanitaria forma parte de las “prestaciones de la
Seguridad Social’ a que tiene derecho el perjudicado, supondria aceptar un concepto de
‘prestacion de la §.8." amplisima, cuya extension no se encuentra avalado por ningidn
texto normativo.— La asuncion por parte de la Administracién del servicio piiblico de Ia
salud determina una obligacién de medios y no de resultado, asume poner los medios
precisos para que el asegurado y en general el beneficiario, reciban la atencién precisa
para hacer frente a sus dolencias, cumplida esa exigencia el éxito o el fracaso. ¥y en su
caso, los dafios personales sufridos con ocasién de las mismas, sobrepasa el limite de la
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das de la pluralidad de demandados'™, asi como la inadecuacion del pro-
ceso laboral 1*, El Juzgado de lo Social nimero 13 de Barcelona, sin mas
argumentos que los extraidos de la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo ', no accedié a la inhibitoria, encontrdndose actualmente las actua-

5

ciones pendientes de resolucion ante la Sala Especial de Conflictos del
Tribunal Supremo.

Pasando ya el examen concreto del Auto de 23 diciembre 1993 de
dicha Sala Especial de Conflictos del Tribunal Supremo, nos interesa
destacar los siguientes punfos:

a) Ante todo que por el Ministerio Fiscal se informé en favor de
la jurisdiccién civil con la sucinta argumentacién de que no se trataba de
«un problema de Derecho Laboral, sino de un problema de aplicacién
del art. 1902 y ss. del Cédigo Civil».

b) Aun cuando el Ponente de la sentencia fue el Magistrado de la
Sala T Don Alfonso Barcala, no consta existiera voto particular del Ma-
gistrado de la Sala IV, Don Antonio Martin Valverde. Es de esperar por
consiguiente que el criterio manifestado en este caso concreto por la

asistencia sanitaria y pasa a integrarse en uno o mds de los supuestos de responsabilidad
civil, sin que la particularidad de una de las partes implicadas determine una atribucién
competencial diversa de las ordinarias».

12, «Son también razones de economia procesal las que sirven de fundamento para
la atribucion de estas causas a la jurisdiccion civil; en efecto, en este tipo de procesos lo
habitual es que ademds del causante del dafo sea codemandada la Administracién en sus
diversas categorias, ello ha llevado al T.S., Sala 1." a reiterar una doctrina en los si-
guientes términos: «siendo solidarias las responsabilidades demandadas, de separarse la
cantinencia de la causa se correria el riego de fallos contradictorios, la demanda conjun-
ta a la Administracién junto con una persona privada, pretendidamente corresponsable
del evento dafioso, determina la competencia exclusiva de la jurisdiccion civil para su
conocimiento por el cardcter atractivo de la misma, pues siendo solidarias sus responsa-
bilidades, de separarse la continencia de la causa, se correria el riesgo de fallos contra-
dictorios, lo que constituirfa un absurdo ldgico y juridico».

13. «Siendo este proceso (el civil) el mds adecuado estructuralmente, a saber: 1
Para la prueba de la relacion de causalidad y la necesidad de acreditar los dafios efecti-
vamente producidos, son precisas complejas pruebas periciales que no se compaginan
con la simplicidad y oralidad del juicio ante Juzgado de lo Social. 2.°) La simplicidad y
limitacién del recurso del proceso laboral construido sobre la base del juicio verbal civil
cuando se trata de cuestiones de tanta complejidad y cuantia debe existir: un trdmite de
contestacién escrito —debe cumplirse el principio de la doble instancia. inexistente en el
dmbito laboral».

14. Es significativo que los Juzgados de lo Social normalmente no aporten argu-
mentacién propia, limitindose a la cita literal de Ia jurisprudencia de la Sala TV del Tri-
bunal Supremo. Y es que en realidad no existe ningln argumento juridico convincente
que justifique la intervencién de la jurisdiccidn laboral.

o

292

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JjusTticia 94

Sala Especial de Conflictos sirva como precedente para ulteriores resolu-
ciones de la Sala TV de lo Social.

¢) No deja de ser significativo que dicho Auto se apoye bdsica-
mente en las resoluciones dictadas por la Sala 1. de lo Civil, silencian-
do totalmente las contradictorias emanadas de la Sala TV de lo Social '*.

d) Descarta la resolucién estudiada cualquier conexién con la juris-
diccion social, distinguiendo entre el derecho a la prestacion de los ser-
vicios sanitarios, cuya efectividad corresponde declararla a la jurisdiccién
social, de las consecuencias derivadas del resultado dafioso consecutivo a
dichas prestaciones que escapa totalmente del dmbito laboral ¢,

e) Menor importancia tiene el argumento de dicha resolucién en
torno a la fundamentacion de la demanda en los arts. 1.902 y 1.903 CC.
Sabido es que en méritos del principio «iura novit curia» la aplicacion
del derecho corresponde a los Tribunales, que no vienen en absoluto vin-
culados por la denominacién que las partes confieran a la accién ejerci-
tada. Ailn cuando, como ocurre con la mayoria de las demandas presen-
tadas ante la jurisdiccién social, se silencien los arts. 1.902 y 1.903 CC,
fundando la accién en los arts. 106.2 CE o 23.1 y 98 de la Ley de Se-

15. «No cabe tampoco omitir que la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo ha venido declarando de manera generalizada que a la mentada jurisdiccién
compfatt‘e el conocimiento de los perjuicios originados en el curso de una asistencia médi-
ca-quirtrgica encuadrado en los supuestos de culpa extracontractual, y asi, sin propésito
exhaustivo, son de citar, entre otras, las sentencias de las fechas siguientes, en cuanto
c_ontemplan casos andlogos al que nos ocupa: 20 febrero 1981, 7 y 22 junio y 21 sep-
tiembre 1988 y 29 junio y 23 noviembre 1990», .

16.  «El art. 2.b LPL concierne a las cuestiones litigiosas promovidas en materia de
Seguridad Social. incluida la proteccién por desempleo»; los arts. 23.1 y 98 del Decreto
2.065/74 de 30 de mayo, que aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguri-
dad Social, atafien, de modo respectivo, a la responsabilidad de las Entidades geslorahs de
la Seguridad Social en las prestaciones cuya gestién les estd atribuida, siempre que se
ha'yan cumplido los requisitos generales y particulares exigidos para causar derecho a las
mismas, y a que la asistencia sanitaria tiene por objeto la prestacién de los servicios mé-
dlE‘OS y farmacéuticos conducentes a conservar o restablecer la salud de los beneficiarios
asf como su aptitud para el trabajo, atendiendo, de un modo especial, a la 1'ehabililaciér;
precisa para la recuperacion profesional de los trabajadores; y el art. 7 de la Ley 14/86
df" 25 .Elbl‘ll, General de Sanidad, se limita a establecer que los servicios sanitarios, admij
nistrativos y econémicos y cualesquiera otros que sean precisos para el funcionamiento
dc'l Sl_stema de Salud, adecuardn su organizacién y funcionamiento a los principios de
efu:'acm, celeridad, economia y flexibilidad del mismo. Asimismo, las consecuencias an-
tedichas no cabe incluirlas dentro del dmbito de la accién protectora gue preconiza el
art. '?70.1.a) del precitado Decreto 2.065/74, pues una cosa es que tal accién comprenda
la asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad comin o profesional y
de acctdentes._ sean 0 no de trabajo’, y otra bien distinta que el resultado dafioso deriva-
do ‘dl]3 una asistencia de semejante indole proceda atribuirla a la jurisdiccién del orden
social».
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guridad Social, habida cuenta que el real fundamento de dichas deman-
das son los citados arts. 1.902 y 1.903 CC, corresponde su conocimiento
a los Tribunales Civiles.

f) Concluye la resolucién recurrida con una referencia a la «vis
atractiva» de la jurisdiccion civil, reconocida en el art. 9.2 LOPI.

Podria pensarse que a partir de la resolucion comentada, ha quedado
definitivamente determinada la atribucién a la jurisdiccién civil de las
reclamaciones en materia de asistencia sanitaria'’, pero como observare-
mos en los préximos apartados, la verdadera utilidad de dicha resolucion
ha sido exclusivamente la de impedir el conocimiento del orden jurisdic-
cional social, pero no prejuzga si la jurisdiccion corresponde a los Tribu-
nales Civiles con preferencia a los Contencioso-Administrativos.

VI. PROBLEMATICA EN TORNO AL CONOCIMIENTO DE LAS
RECLAMACIONES POR DEFECTUOSA ASISTENCIA SANITARIA POR LOS
TRIBUNALES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS

No podemos abordar en estas notas con la debida extension el pro-
blema relativo a cual de las dos jurisdicciones, la civil o la contencioso-
administrativa, debe conocer de las resoluciones en materia de asistencia
ptiblica sanitaria. Nos limitaremos simplemente a exponer cual sea la si-
tuacién actual y cual sea a nuestro entender la solucién que deba adop-
tarse.

Mientras no puede alegarse argumento alguno en torno a la atribu-
cién a la jurisdiccién social de dicha materia, existen poderosos argu-
mentos que apoyan la jurisdiccion de los Tribunales del orden contencio-
so-administrativo:

a) Ante todo, el art. 9.1 LOPJ establece la regla general para la
determinacién de la jurisdiccion: debe existir algin precepto legal que
expresamente la atribuya:

17. Ello no obstante un Auto del Tribunal Supremo, Sala IV, de fecha 20 diciem-
bre 1993, dictado tres dias antes de la sentencia comentada, inadmite un recurso de ca-
sacién para uniformidad de doctrina tendente a que se declarara la jurisdiccion de los
Tribunales Civiles insistiendo en la «doctrina reiterada de la Sala que establece la com-
petencia de este orden jurisdiccional social para el adecuado encaje de las reclamaciones
indemnizatorias de dafios y perjuicios causados con ocasién del tratamiento médico-sani-
tario dispensado por laus Entidades Gestoras a los titulares y beneficiarios de la Seguri-
dad Social».
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«Los Juzgados y Tribunales ejercerdn su jurisdiccidn exclusivamen-
te en aquellos casos en que les venga atribuida por ésta u otra
Ley»

b) La jurisdiccion del orden contencioso-administrativo «conoce de
las pretensiones que se deduzcan en relacién con los actos de la Admi-
nistracion Publica sujetos al Derecho Administrativo y con las disposi-
ciones reglamentarias» (Art. 9.4 LOPI).

Partiendo de dichos principios es posible justificar que sean los Tri-
bunales contencioso-administrativos quienes deban conocer las reclama-
ciones frente a las Instituciones Sanitarias Piblicas por dafios producidos
como consecuencia de la asistencia sanitaria:

I.>— La pretension formulada contra la Administraciéon Sanitaria «se
deduce en relacién con los actos de la Administracion Piblica sujetos al
Derecho administrativo» (Art. 9.4 LOPJ), y por consiguiente pueden ser
competentes los Tribunales del orden contencioso-administrativo.

2.°— Se postula la «responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién piblica» (Art. 3.b LIC), y por consiguiente puede conocer también
la jurisdiccion contencioso-administrativa.

3.>—El precepto en que puede fundarse la demanda en cuanto al
fDBFlO, el art. 106.2 CE, estd incluido dentro del Titulo IV de la Consti-
tu.mf')n que por si solo es mds que expresivo: «Del Gobierno y de la Ad-
ministracion».

4.°— Con fecha 27 febrero 1993 entré en vigor tanto la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo comun aprobado por Ley 30/1992 de 26 no-
viembre, como el R.D. 26 marzo 1993 aprobando el Reglamento de Pro-
cedimiento de la Administracion Piblica que lo desarrolla en materia de
responsabilidad patrimonial de los que resulta en forma indiscutible la
jurisdiccién de los Tribunales contencioso-administrativos ya que:

a) El art. 139 LPAC, recogiendo el texto del antiguo art. 40
LRJAE, establece que

«Los particulares tendrdn derecho a ser indemnizados por las Admi-
nistraciones Piblicas, de toda lesion que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre
que la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anor-
mal de los servicios puiblicos».

b) El art. 141.6 y 7 LPAC destaca el cardcter administrativo de la
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reclamacién: «la resolucién administrativa... pone fin a la via administra-
tiva» y que «si no recae resolucién expresa se podrd entender desestima-
da la solicitud de desestimacion».

¢) El art. 143 LPAC, al regular la responsabilidad de las Adminis-
traciones Piblicas cuando actien en relaciones de derecho privado, se re-
mite para su exigencia al procedimiento regulado en los arts. 142 y 143
LPAC, comunes a la exigencia de responsabilidad por funcionamiento de
los servicios piblicos, y recurribles por tanto en via contencioso-admi-
nistrativa.

d) La Disposicién Adicional del R.D. 26 marzo 1993 aprobando ¢l
Reglamento de Procedimiento de la Administracién Piblica se pronuncia
claramente a favor de la jurisdiccion contencioso-administrativa al dispo-
ner que:

«De conformidad con lo establecido en los arts. 2.° 2 y 139 a 144
y concordantes de la Ley 30/1992, de 16 noviembre, de Régimen
TJuridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comtin, la responsabilidad patrimonial de las Entida-
des Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, sean es-
tatales o autonémicas, asi como de las demds entidades, servicios y
organismos del Sistema Nacional de la Salud, por los daios y per-
juicios causados por o con ocasién de la asistencia sanitaria, y las
correspondientes reclamaciones, seguirdn la tramitacion administrati-
va y contencioso-administrativa previstas en dicha Ley y en el pre-
sente Reglamento».

5. Era reiterada la jurisprudencia contencioso-administrativa, dic-
tada incluso con anterioridad a dichas disposiciones legales, fijando en
dichos supuestos su jurisdiccion:

a) La S. 15 junio 1991, en un supuesto relativo a lesiones sufridas
por una enferma como consecuencia de una intervencién juridica que la
sentencia de instancia declara realizada en forma incorrecta, fras hacer
referencia a un conflicto de competencias entre la antigua Sala VI de lo
Social de este Tribunal Supremo y la Sala III de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, resuelta a favor de esta dltima, confirma la sentencia dictada
en la instancia condenando al INSALUD aplicando precisamente no sélo
el art. 106.2 CE alegado en el presente proceso, sino también el art. 43
CE en que se reconoce el derecho a la salud.

"~ b) La S. 15 julio 1991, revoca la recurrida que habia absuelto al
INSALUD de la reclamacién derivada del suicidio de una enferma inter-
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n.udz‘l en unas instalaciones hospitalarias, declarando expresamente la ju-
risdiccion de los Tribunales contencioso-administrativos para pronunci‘mu
se en torno a indemnizaciones por funcionamiento anormal de los
servicios publicos, reconocido por los arts. 40 LRJAE y 106.2 CE.

‘6. A mayor abundamiento, las indemnizaciones a personas que
iullmeran contraido el SIDA con motivo de asistencia sanitaria estd regu-
ada por el RQL 9/19‘93‘de 28 mayo, del que interesan a los efectos del
presente estudio los siguientes articulos:

N i.l) El art._ l.a incluye dentro del RDL a las personas que «hubieran
recibido tratamiento con hemoderivados dentro del sistema sanitario pu-

blico antes del establecimiento de la obligatoried
ad de | ruebas -
teccion del VIH», ¢ paataedaite

b) EIl art. 5 se remite expresamente para el procedimiento a seguir

alo ‘di'spuesto en la Ley 30/1992 de 26 noviembre sobre Procedimiento
Administrativo Comuin.

Pese a dicha argumentacion la Sala Especial de Conflictos del Tri-
bunal Supremo en Auto de 21 junio 1991 habia declarado la jurisdiccién
de !os Juzgados de lo Social frente a los Tribunales contencioso-adminis-
tratwos‘, lo que habia impedido en la practica la formulacién de conflic-
tos de jurisdiccion a favor de estos dltimos Tribunales.

Podia pensarse que la situacion habia cambiado radicalmente ante el
cI)arq precepto del Reglamento de Procedimiento de la Administracién
Piblica. Pese a ello las resoluciones de que tenemos noticia hasta la fe-
cha no han sido concordantes:

a,). -La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Catalunya se ha pronunciado hasta la fecha en tres ocasio-
nes sobre el particular:

1.o— L.os Autos de la Seccién 1.* de fechas 9 y 19 noviembre 1993
han mantenido la jurisdiccion de los Juzgados de lo Social con argumen‘-
tos de derecho transitorio. Segiin dichos Autos habrd que estar al mo-
mento en que se formula la reclamacidén administrativa: si ésta lo fue
con an.ter-loridad al dia 27 febrero 1993 en que entré en vigor la Ley de
Procedimiento Administrativo Comun, es preferible la jurisﬁiccién social
a la contencioso-administrativa en cumplimiento del Auto de 21 de junio
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1991 . Con la peculiaridad de que dicha Seccion L. en una interpreta-
cién rigurosa del art. 49 LOPJ estima que no cabe recurso alguno contra
la negativa a la inhibitoria'”. Si por el contrario la reclamacién adminis-
trativa es posterior al 27 febrero 1993, la jurisdiccién corresponde al or-
den contencioso-administrativo.

2.o— Aplicando dicha doctrina el Auto dictado por dicha Seccion L.
en 16 diciembre 1993 acordé requerir de inhibicion al Juzgado de lo So-
cial nimero 12 de Barcelona, el cual no accedié a dicho requerimiento
en Auto de 2 febrero 1993, negando eficacia al RDL 429/1993 de 26
marzo por estimar que vulnera el principio de reserva de ley e infringe
el principio de jerarquia normativa garantizado por el art. 9.3 de la
Constitucién, al vulnerar el art. 9.5 LPL*.

30__Fn el mismo seniido, el Juzgado de 1.* Instancia ndmero 48
de Barcelona, en auto de 23 marzo 1994, apreci6 su falta de jurisdiccion
para el conocimiento de una demanda frente al Departament de Sanitat y
Seguretat Social de la Generalitat de Catalunya por supuesta defectuosa
asistencia médica sanitaria reservando al actor su derecho para ejercitarlo
ante la jurisdiccion contencioso-administrativaZ'.

18. Interesa destacar que los conflictos de jurisdiccion tienen en todo caso cardcter
relativo. La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia tini-
camente podia decidir entre sostener su jurisdiccién y suscitar conflicto al Juzgado de lo
Social, o denegar la inhibitoria a dichos Tribunales, pero en forma alguna podia declarar
la jurisdiccion de los Tribunales Civiles, que no entraban en dicho conflicto.

19. Personalmente discrepamos de dicha doctrina, ya que el art. 49 LOPJ se refie-
re tan solo a las resoluciones recafdas en la framitacion de los conflictos de competencia
(Art. 49 LOPI), frente a las que al igual que las de sustanciacién de las cuestiones de
competencia (Arts. 88, 93 y 97 LEC) no procede recurso alguno. Por el contrario, de la
misma forma que contra las resoluciones finales de las cuestiones de competencia, bien
por declarar no haber lugar al requerimiento de inhibicion (Art. 87 LEC), bien por inhi-
birse del conocimiento de un proceso (Art. 91 LEC), bien por desistir de la inhibitoria
(Art. 96 LEC), proceden los recursos ordinarios, proceden también dichos recursos con-
tra los Autos, que decidan los conflictos de competencia, bien declarando no haber lugar
a requerir de inhibicion, bien aceptando el requerimiento de inhibicién, y en este sentido
se pronuncia la mds reciente monografia sobre la materia: LOPEZ SiMO, La jurisdiccion
por razén de la materia, Madrid, 1991, p. 208.

20. FEllo no obstante el Auto dictado en 2 febrero 1994 del Juzgado de lo Social
niimero 12 de Barcelona mantiene su jurisdiccién frente a la de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, remitiéndose por tanto
las actuaciones a la Sala Especial de Conflictos del Tribunal Supremo que deberia pro-
nunciarse en fecha proxima sobre dicha cuestion.

21. Se funda dicho Auto bdsicamente en los arts. 142, 143 y 144 de la Ley 30/
1092 de 26 noviembre sobre Procedimiento Administrativo comun, asi como en la Dis-
posicién Final de su Reglamento de 26 marzo 1993, que estima ha modificado la ante-
rior regulacién, por cuyo motivo «pasa a ser la jurisdiccién contencioso-administrativa la
finica competente en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pi-
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b) Por el contrario, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
I'ribunal Superior de Justicia de Valencia, en resolucion de 6 octubre
1993, mantiene la postura negativa de su jurisdiccion anterior a la Ley y

al Reglamento de Procedimiento Administrativo con la siguiente argu-
mentacion: )

1.— EI art. 139 LPAC recoge «una cldusula de responsabilidad pa-
trimonial cldsica en nuestro ordenamiento y que tiene su reflejo en el ac-
tunl.art. 106.2 CE, (por lo que) no puede deducirse un cambio en la si-
tuacion anterior a la entrada en vigor de la norma».

2.°—Pese a que incluso en las relaciones de derecho privado (Art.
144 LPAC), el recurso procedente sea el contencioso-administrativo en
méritos de la remision efectuada por este articulo a los arts. 142 y 143,
ante «el silencio que guarda la Ley respecto de la responsabilidad antes
excluida, de los servicios de la Seguridad Social, cuya revisién era antes
residenciada en los drganos de la jurisprudencia social, cabria entender
que inclusio unius, exclusio alterius, la Ley habria dejado fuera de este
procedimiento tnico de exigencia de responsabilidad a la que se deriva
de este tipo de relaciones».

3.°— Pese a entender que el RDL 429/1993 de 26 marzo «da un
salto cualitativo» resolviendo definitivamente la cuestion, no lo aplica
por estimar que «a juicio de la Sala esta norma reglamentaria vulnera
los preceptos legales antes citados que atribufan la compraventa a la ju-
risdiccion social para el conocimiento de estas cuestiones».

‘Ciertamente, es lamentable que existiendo una disposicion clara y
terminante que atribuye la jurisdiccién a los Tribunales del orden conten-
cioso-administrativo, €stos le nieguen aplicacion o la apliquen restrictiva-
mente. El error deriva de considerar que la jurisdicciéon social tiene atri-
buido legalmente el conocimiento de dichas pretensiones. Demostrado en
los apartados anteriores que nunca debid haber conocido la jurisdiccion
social, y habida cuenta lo dispuesto en los arts. 144, 139 y 142 LPAC, y

la Disposicion Adicional del RDL 429/1993 de 26 marzo, forzoso es
concluir:

a) Que no estando atribuidas por la Ley Organica dichas reclama-

ciones a los Juzgados de lo Social, no cabe referirse al principio de re-

blicas», lefectuando sin embargo una expresa reserva a favor de la jurisdiccion civil
LLl‘ldI'l‘dO junto a la Administracion Piblica sean demandadas personas juridicas privadas
existiendo un vinculo de solidaridad entre ellas.
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serva de ley ni de jerarquia normativa. Precisamente la laguna legal exis-
tente en el art. 9 LOPJ habria sido cubierta por los preceptos citados de
la Ley y del Reglamento de Procedimiento Administrativo.

b) Ciertamente, el RDL 429/1993 no puede nunca prevalecer frente
a lo dispuesto en el art. 9 LOPJ. Pero habida cuenta que dicho art. 9.4
confia precisamente a los Tribunales del orden contencioso-administrati-
vo «las pretensiones que se deduzcan en relacién con los actos de la Ad-
ministracién Piiblica sujetos al Derecho administrativo y con las disposi-
ciones reglamentarias», resulta evidente que dicho RDL no es contrario a
la Ley Orgdnica, sino que la completa, interpretando auténticamente, a
falta de cualquier otra legislacién superior, que las pretensiones frente a
la Administracién sanitaria por dafios y perjuicios derivados de acto me-
dico, deben formularse ante los Tribunales contencioso-administrativos.

Cosa distinta es que dicha normativa no esté exenta de criticas, pero
éstas nunca pueden prevalecer sobre las claras disposiciones legales. Las
principales criticas que pueden formularse son las siguientes:

a) Ante todo, la falta de desarrollo de los 6rganos jurisdiccionales
contencioso-administrativos. Para que la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa pueda prestar la tutela judicial efectiva garantizada por el art.
24 CE, serfa indispensable que entraran en funcionamiento los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo, lo que permitiria una doble instancia,
y eliminaria los retrasos inevitables de la actual organizacin transitoria.
Es evidente que las Salas de lo Contencioso-Adminisirativa carecen de
medios suficientes para resolver con plenas garantias las reclamaciones
derivadas de defectuosa asistencia sanitaria. Pero este reproche es comiin
al insatisfactorio desarrollo orgédnico y requiere una urgente entrada en
servicio de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo.

b) Otra dificultad la originaria las reclamaciones formuladas no
s6lo contra la Administracion sanitaria, sino también contra los médicos
responsables del dafio. La peculiar estructura del recurso contencioso-ad-
ministrativo, encaminado a velar por el ajuste a derecho de los actos de
la Administracién, impide que los particulares puedan ser condenados en
via contencioso-administrativa, produciéndose con ello una peligrosa di-
visién de la continencia de la causa, al conocer de una misma materia
dos distintos 6rdenes jurisdiccionales por razones meramente subjetivas.
Es por ello por lo que la jurisprudencia del Tribunal Supremo aplicé en
dichos supuestos la «vis atractiva» de la jurisdiccion civil, doctrina que
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estimamos deberia mantenerse pese a lo dispuesto en la Ley y en el Re-
glamento de Procedimiento Administrativo.

VII. CONCLUSIONES

Atin cuando en el momento actual subsistan gran nimero de proble-
mas, forzoso es reconocer que si se elimina la infundada pretension de
la jurisdiccion social de conocer de las reclamaciones por defectuosa
asistencia sanitaria, se aclara extraordinariamente la problemdtica:

a) Si la reclamacion se formula simultdneamente contra la Admi-
nistracion Piblica Sanitaria y los profesionales médicos responsables, la
jurisdiccién corresponde en todo caso al orden civil.

b) Si la reclamacion administrativa se inicid antes del dia 27 fe-
brero 1993 exclusivamente contra la Administracion Pidblica Sanitaria, la
jurisdiccién corresponde también al orden civil, si bien pueden formular-
se serias reservas a esta conclusion.

¢) Por el contrario, iniciada la reclamacién administrativa con pos-
terioridad al dia 27 febrero 1993, exclusivamente contra la Administra-
cién Piblica Sanitaria, la jurisdiccién corresponde al orden contencioso-
administrativo.

d) La jurisdiccién social no puede nunca conocer de dichas recla-
maciones, siendo conveniente formular conflicto de competencia por in-
hibitoria en todos los asuntos pendientes ante dicha jurisdiccion, tanto si
estdn en primera instancia, como en suplicacion, como en casacién para
uniformidad de doctrina.
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SUMARIO:

1. El modelo italiano de autogobierno judicial. — II. Composicién y funcionamiento
interno. — III. Atribuciones: a) Seleccion y formacién de jueces y magisirados; b) Pro-
vision de destinos, traslados y ascensos; ¢) Potestad disciplinaria y funciones de inspec-
cién; d) Potestad reglamentaria; e) Atribuciones de informe, propuesta y consulta. — IV.
Relaciones con el Ministerio de Justicia.

I. EL MODELO ITALIANO DE AUTOGOBIERNO JUDICIAL

El «Consejo Superior de la Magistratura» se instituyd en Italia por
la constitucion en 1947' con el fin de garantizar la independencia judi-

1. Fue regulado posteriormente por ley de 24 de marzo de 1958, n.® 195: modifi-
cada por las leyes de 18 de diciembre 1967, n.» 1.198; 22 de diciembre de 1975, n.°
695; 3 de enero de 1981, n.o I; y 12 de abril de 1990, n.® 74.

303



MARCO VILLAGOMEZ CEBRIAN

cial> y asumir la funciéon de gobierno de la Magistratura, que hasta en-
tonces seguia retenida por el Ministerio de Justicia. Como 6rgano de
«autogobierno», el Consejo Superior (CSM) se constituye con el cardcter
de 6rgano representativo del colectivo judicial, dotado de autonomia fi-
nanciera y de personal, y con facultad para dictar reglamentos sobre or-
ganizacién y funcionamiento y de gestién de la dotacién presupuestaria.

La configuracién de este 6rgano otorga sin duda al modelo italiano
una originalidad que lo distingue de otros sistemas existentes en el civil
law. Concretamente del denominado modelo francés?, que, aplicado con
algunas variantes en centroeuropa —Alemania, Austria y Bélgica—, vie-
ne a considerar, en lineas generales, a la Magistratura como una parte de
la Administracién Piblica. En este sistema el Poder Judicial no se confi-
gura con una estructura organizativa propia, y el Consejo Superior, 0 no
existe —como en Alemania‘—, o es s6lo un érgano consultivo del Pre-
sidente de la Repiiblica, integrado en el mismo Poder Ejecutivo —como
sucede en Francia—.

En cambio, el modelo italiano —seguido también en Espafia, Portu-
gal y Grecia, aunque con ciertas diferencias— rompe los ligdmenes que
unfan a la Magistratura con el Poder Ejecutivo y configura un Poder Ju-
dicial con una organizacién auténoma, en cuya ctspide estd situado el
Consejo Superior. Se trata de un sistema netamente distinto del francés
que, sin embargo, habfa inspirado a la legislacion italiana anterior a la
Constitucion de 194773,

Una caracteristica del CSM, que avala su naturaleza de drgano de
autogobierno, es su composicién mixta; con una representacion de diez
miembros legos elegidos por el Parlamento, y un componente togado de

2. Sus competencias se centran en el personal propiamente judicial, sin abarcar al
personal auxiliar.

3. Vid. Pizzorusso, A.. «La magistratura», tomo III, en Commentario della Costi-
tuzione, con ZAGREBELSKY y CARBONE, Bolonia, 1992. Vid. también PRIETO CASTRO,
«El autogobierno de la Magistratura», Revista de Derecho Procesal, 1970, n.o 2, pégs.
251 ss., quien examina los grados de autogobierno imperante en Alemania, Francia e Ita-
lia.

4. En este pais se atribuyen algunas funciones de administracién de la jurisdiccion
a los propios Grganos judiciales, y principalmente al Tribunal Supremo.

5. La introduccién del CSM italiano estd influida, en cierta medida, por la expe-
riencia de la Constitucidn francesa de 1946, que establecié un érgano de autogobierno
judicial con funciones muy parecidas al actual CSM italiano. Sobre las causas del fraca-
50 de este Grgano v el retroceso experimentado con la Constitucion de 1958 de la V.
Repiiblica, vid. E. BLocH, «Le Conseil Superieur de la Magistrature de la Constitution
de 27 octobre 1946: une institution peut-étre decriée», en Erme juge demain, en colabora-
cién con I. P. Rover, Lile, 1983, pdgs. 179 ss.
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veinte magistrados, en el que estidn representadas todas las categorias de
la carrera judicial. Como indica PizzorRusso¢, el pluralismo en el inte-
rior del Consejo, es una garantia para la independencia de los jueces,
también frente al propio CSM —independencia en su plano interno—7;
«de modo que se hace posible a cada Magisirado encontrar en este Grga-
no una forma de proteccidén y, en todo caso, se reafirma la posibilidad
de que cualquier eventual agravio que pudiera cometerse o intentarse no
quede oculto a la opinién piblica, sino que pueda dar lugar a debates y
reacciones, incluso fuera de los dmbitos judiciales». Este sistema de
composicidon mixta «constituye una solucién intermedia que, por un lado,
responde a la naturaleza representativa y democritica que debe tener un
organo de gobierno y, por otro, evita que el reforzamiento de la inde-
pendencia de la magistratura, que supone la propia creacion del CSM,
pudiera inducir a €sta a encerrarse en si misma».

Precisamente, a esta finalidad responde la previsiéon normativa de
los artfculos 87 pfo. 10 y 104 pfo. 2 de la Constitucion italiana, cuando
establecen que el Consejo estard presidido por el Presidente de la Repii-
blica. El Presidente representa la jefatura del Estado y, en este caso,
cumple una funcidén de coordinacidén del Poder Judicial y los demds Po-
deres del Estado. Si bien es obligado precisar que, a diferencia de lo que
sucede con el Conseil Superieur de la Magistrature francés®, en el Con-
sejo italiano, el Presidente de la Repitiblica no puede interferir en su au-

6. Pizzorusso, A., «El Consejo Superior de la Magistratura en Italia», Documen-
tacion Juridica, nims. 42/44, abril-diciembre, 1984, vol. 1, pdg. 680. En este sentido,
indica también DigEz-PicAZO, que «en los paises con una judicatura formada por funcio-
narios de carrera, las expectativas de ascenso en ésta. junto con la carencia de algunas
otras garantias, hacen al juez mds sensible y vulnerable ante el poder politico, de donde
surgen las voces a favor del autogobierno. Pero no hay que olvidar que es dificilmente
compatible con un Estado democritico, la existencia de un cuerpo de funcionarios. reclu-
tados segin criterios de mérito y capacidad, cuyo gobierno esté exento de sujeccién a
los poderes piblicos representativos. De ahf que una solucién intermedia sea lo dnico ra-
zonable» (Diez Picazo, L. M., Régimen constitucional del Poder Judicial, Madrid, 1991,
p. 145).

7. Vid. sobre este aspecto de la independencia judicial, GoONZALEZ GRANDA, [nde-
pendencia del Juez y control de su actividad, Valencia, 1993, pdgs. 21 y ss.

8. El Consejo Superior de la Magistratura francés, tal y como fue disefiado en la
Constituciéon de 1958, estd estrechamente vinculado al Poder Ejecutivo, hasta el punto
que puede sostenerse su naturaleza de organo consultivo del Presidente de la Reptiblica.
Asi, el articulo 64.2 de la Constitucién francesa, establece que «el presidente de la Re-
ptiblica es asistido por el Consejo Superior de la Magistratura»., También su composi-
cion es claramente indicativa de lo dicho, va que estd integrado, ademds de por el Jefe
del Estado, por el Ministro de Justicia, que actia como vicepresidente, y por nueve
miembros elegidos por el propio Presidente de la Repiiblica.
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tonomia funcional. El Consejo actia en funcién del principio de la ma-
yorfa, y sin que el Presidente ostente poder de veto sobre sus decisiones,

Por otro lado, el pdrrafo 4 de este mismo precepto constitucional
establece que el Vicepresidente del Consejo serd elegido por el propio
Consejo, entre los miembros que hayan sido designados por el Parlamen-
to. De lo que resulta que los dos primeros cargos del mismo son ajenos
a la Magistratura.

1. CoMPOSICION Y FUNCIONAMIENTO INTERNO

El Consejo Superior de la Magistratura estd integrado por un total
de 33 miembros: el Presidente de la Repiblica, el Primer Presidente de
la Corte de Casacion, el Fiscal General de este mismo Tribunal —que
son miembros natos del Consejo—, veinte miembros elegidos por los
propios Magistrados, y diez miembros mds elegidos por el Parlamento;
ambos por un periodo de 4 afios.

Los veinte miembros de procedencia judicial son elegidos por los
jueces que se encuentren en servicio activo” en funcién de las distintas
categorias judiciales; concretamente, dos entre Magistrados de Casacion:
ocho entre Magistrados de instancia (Cortes de Apelacion y Tribunales),
y diez con independencia de la categoria y funciones que ejerzan'. La
eleccién se lleva a cabo mediante voto personal, igual, directo y secreto.

La eleccién de los miembros que corresponde al Parlamento, se
efectia en sesién conjunta de ambas Cdmaras, mediante votacion secreta,
y por mayoria tres quintos. Los miembros a designar son elegidos entre
profesores ordinarios de Universidad que impartan materias juridicas, y
entre abogados con mds de 15 afios de ejercicio profesional.

En cuanto a su funcionamiento interno, el CSM ejerce la mayoria
de sus competencias en sesién plenaria; no obstante, como sucede en

0. Participan en la eleccién todos los Magistrados que integran la carrera judicial,
incluidos los wditori giudiziari [jueces adjuntos que se encuentran realizando un periodo
de pricticas] a los que hayan sido conferidas funciones jurisdiccionales y hayan tomado
posesion en su Grgano de destino (art. 16 L. 3 enero 1981, n.° 1).

10. Esta es la proporcién electoral que resulté de la reforma de 12 de abril de
1990 (ley n.» 74/1990) que modifico el articulo 23 de la LCSM. En la redaccién anterior
a la reforma se establecia la siguiente: cuatro entre Magistrados de Casacidn, dos entre
Magisirados de Apelacion, cuatro entre Magistrados de Tribunales de primera instancia,
y diez con independencia de la categoria a que pertenezcan. Con la reforma se traté de
reducir la presencia de altos cargos de la carrera judicial en el Consejo, democratizdndo-
se mds el sistema.
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nuestro pais, buena parte de las funciones preparatorias e instrumentales
son confiadas a sus organos internos. Estos son, principalmente:

a) El Comité de Presidencia, que estd compuesto por el Vicepresi-
dente del Congreso'' y por los dos miembros natos, es decir, el primer
Presidente y el Fiscal General del Tribunal Supremo de Casacion'. El
Comité promueve la actuacion y la ejecucion de las resoluciones del
Consejo, y provee a la gestion de los fondos asignados en el Presupues-
to. También dirige la Secretaria del Consejo, que actia bajo su depen-
dencia directa (art. 7 LCSM).

b) Las Comisiones, que, segin el articulo 3 de la LCSM, se desig-
naran por el Presidente del Consejo —dentro del mes siguiente a la
constitucion—, y tendrdn la facultad de formular propuestas al Pleno.
Concretamente, su niimero, alribuciones, y miembros' se designard a
propuesta del Comité de Presidencia, que la formulard después de haber
oido a sus componentes. Algunas de estas Comisiones estdn previstas le-
galmente (en la propia LCSM o en el Reglamento interior del Consejo,
de 6 de abril de 1988'"); otras, en cambio, son Comisiones especiales
para asuntos determinados, y se nombran, normalmente, al comienzo de
cada afio. Entre las permanentes figuran, por ejemplo: La Comision para
el nombramiento de cargos directivos (prevista en el articulo 11, dltimo
parrafo de la LCSM. Vendria a equivaler a la Comisién de calificacion,
y su cometido principal es el de formular las oportunas propuestas sobre
los nombramientos de la competencia del Pleno'?); La Comision para el
Reglamento del Consejo (cuya funcién es interpretar el Reglamento
cuando para ello sea requerida por el Presidente, por el Vicepresidente,
por el Comité de Presidencia o por el Consejo, elaborar propuestas de
modificacién del Reglamento sometiéndolas al Consejo, e informar al

11. El Vicepresidente es elegido entre los miembros de procedencia parlamentaria,
por todos los componentes del Consejo.

12, La doctrina italiana ha cuestionado la constitucionalidad de la composicion de
este drgano, que no responde al principio democrdtico que, en general, orienta la institu-
cion del CSM. En la prdctica, para paliar este inconveniente ha venido funcionando un
«Comité de portavoces», compuesto por un nimero proporcional de miembros legos y
de magistrados. Sobre este punto, cfr. VoLpg, «Ordinamento Generale», en Enciclopedia
del Diritto, pigs. 854 ss.

13. La Corte Constitucional, en Sent. de 2 de febrero de 1971, n.* 12 (Giur. Cost.
1971, pdg. 83; y Foro It., 1971, 1. pdg. 536) estableci la exigencia de respetar en las
Comisiones la proporcidn entre componentes togados y legos.

14. Gaceta oficial, n.> 104 de 5 mayo 1988.

15. Estd formada por seis miembros del Consejo: cuatro de los elegidos por los
Magistrados, y dos de los elegidos por el Parlamento.
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Consejo sobre las propuestas de modificacién que sean formuladas por
cualquiera de los componentes del mismo); La Comisién para el Regla-
mento de Administracién y Contabilidad; La Comisién de Presupuestos
del Consejo; La Comisién para la eliminacién y la incorporacién de do-
cumentos a los expedientes personales de los magistrados; La Comision
para la Reforma Judicial y para la Administracion de la justicia, etc.

¢) La Seccién Disciplinaria; a la que corresponde la instruccion de
los expedientes, y la imposicién de las sanciones, que se deriven del
ejercicio de la accién disciplinaria (cuya titularidad, por lo demads, co-
rresponde al Fiscal General de la Corte de Casacidn). Este organo estd
compuesto por 9 miembros titulares y por 6 suplentes. Dos tercios de
sus miembros son de procedencia judicial, y un tercio de enire los elegi-
dos por el Parlamento. Concretamente, son miembros titulares: el Vice-
presidente del CSM, dos miembros de entre los elegidos por el Parla-
mento, un Magistrado de Casacién, y cinco Magistrados del resto de las
categorias judiciales'®. Y son miembros suplentes: un Magistrado de Ca-
sacién; tres Magistrados; y dos miembros de procedencia parlamentaria.
La Seccién Disciplinaria debe actuar con asistencia de todos sus compo-
nentes y bajo la presidencia del Vicepresidente del CSM —salvo que ¢l
Presidente del Consejo, o sea, el Presidente de la Repiblica, se valga de
la facultad legal de presidirla'’—. En caso de transitoria imposibilidad o
ausencia justificada de alguno de sus miembros, se procedera a su susti-
tucién por un miembro suplente de idéntica procedencia '®.

I1I. ATRIBUCIONES

Las atribuciones del CSM comprenden, segin el Art. 105 de la
Constitucién italiana, «los nombramientas, destinos, traslados, ascensos y
acuerdos disciplinarios en relacién con los Magistrados»'®. Por su parte,

16. Los miembros de la Seccién Disciplinaria se eligen por el Pleno del Consejo
por mayoria de 2/3.

17. Art. 1 L. 3 enero 1981, n.~ 1.

18. Segiin la opinién dominante constituye un organo colegiado de naturaleza ju-
risdiccional y. como tal, debe funcionar con la necesaria presencia de todos sus compo-
nentes. Vid. al respecto. Corte Constitucional, Sent. 2 febrero 1971, cit.

19. Hay que entender que tal enumeracion es indicativa (Vid. Boniracio, F.. «La
Magistratura», tomo II, en Conumentario della Costituzione, dir. por G. Branca, Bolonia,
1986, pdgs. 76 ss.): como también sucederfa en Espafia con el Art. 122.2 de la Constitu-
cién, dado el uso de la expresién «en particular», que se utiliza en este preceplo (DiEzZ
Picazo, L., op. cit., pig. 146).
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el Art. 10 de la LCSM establece que «Corresponde al Consejo Superior
resolver:

1. Sobre el ingreso en la Magistratura, destinos, traslados y pro-
mociones de los Magistrados, asi como cualguier otra decision relativa
a la situacion de éstos.

2. Sobre el nombramiento y revocacion de los Vicepretores honora-
rios, Conciliadores, Viceconciliadores, asi como de los miembros de las
Secciones especializadas no integrados en la Magistratura®; sin embar-
go, respecto a los Conciliadores, Viceconciliadores y miembros no inte-
grados en la Magistratura, se admitird la delegacion en los Presidentes
de los Tribunales de apelacion.

3. Sobre las sanciones contra Magistrados, impuestas en los proce-
dimientos disciplinarios iniciados a instancia del Ministro o del Fiscal
General de la Corte de Casacion.

4. Sobre el nombramiento de Magistrados de la Corte de Casacion,
por méritos insignes entre profesores y abogados.

5. Sobre la concesion, dentro de los limites de las cantidades al
efecto asignadas en el presupuesto, de las remuneraciones especiales
previstas en el articulo 6 del Decreto legislativo de 27 de julio de 1946,
nim. 192", y de las subvenciones a los Magistrados que ejercen funcio-
nes judiciales o a sus familias.

Podrd hacer propuestas al Ministro de Justicia sobre modificaciones
de las demarcaciones judiciales y sobre todas las materias relativas a la
organizacién y funcionamiento de los servicios de la Adminisiracion de
Justicia. Dard informes al Ministro sobre los proyectos de ley que con-
ciernan a la organizacién judicial, a la Administracién de Justicia, y so-
bre cualquier otro asunto relacionado con estas materias.

Resolverd sobre los demds asunios que le esién airibuidos por Ley».

El andlisis de estas competencias del CSM creemos conveniente ha-
cerlo distinguiendo cinco bloques de materias: a) seleccion y formacion
de los miembros de la Carrera judicial; b) provision de destinos, trasla-
dos y ascensos; c) potestad disciplinaria y funciones de inspeccion; d)
potestad reglamentaria; e) atribuciones de informe, propuesta y consulta.

20. Sobre estos 6rganos vid. posteriormente nota 23.
21. Estas remuneraciones especiales han sido suprimidas por los articulos 2 y 5§
del Decreto 28 de diciembre de 1970, n.» 1.080.
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a) Seleceidn y formacion de jueces y magistrados

En Italia la seleccién y formacién de jueces y magistrados es de la
exclusiva competencia del Consejo. Es el CSM quien convoca la oposi-
cién de acceso a la carrera judicial (concorso per uditore giudiziario;
art. 123 del RD de Ordenamiento Judicial)??%;, nombra el Tribunal encar-
gado de juzgarlo (art. 125 RDOJ); establece las normas por las que ha
de regirse la oposicién y las prdcticas posteriores a su superacion (tiroci-
nio o uditorato); nombra auditores judiciales a los aspirantes que hayan
superado la oposicién; y, finalizado el periodo de pricticas, nombra al
auditor Magistrado de Tribunal (art. 127 RDOI) >,

Corresponde asimismo al Consejo el nombramiento de los jueces de
paz® (a propuesta del Consejo judicial territorialmente competente); vi-
cepretores y viceprocuradores honorarios; y Magistrados de Casacion

22. En Ttalia la Carrera judicial se inicia con el nombramiento de auditor judicial,
y prosigue con la promocién a Magistrado de Tribunal, Magistrado de Apelacion y Ma-
gistrado de Casacién. Afirma ALBACAR que el sistema tiene la ventaja de que el juez al
iniciar su carrera no actia en érganos unipersonales, contrariamente a lo que sucede en
nuestro pais donde se da el paraddgico contrasentido de que la carrera judicial se inicia
en juzgados; y el transcurso del tiempo, que ldgicamente ha de suponer una mayor ma-
durez, comporta la promocién a 6rganos colegiados (Cfr. ALBACAR LOPEZ, «La organiza-
cién judicial y el sistema de seleccion de jueces en la nueva Constitucion espafiola», en
L' Ordinamento Giudiziario, Documentazione comparativa, vol. 2, Rimini, 1983, pdg.
429).

23. Los auditores judiciales (jueces adjuntos) deben cumplir un periodo de pricti-
cas, de dos afios de duracién como minimo, en las preturas, tribunales y procuradurfas
de la Republica (fiscalias); ademds. podrdn serles atribuidas funciones jurisdiccionales
plenas después de al menos seis meses de prdcticas, previa autorizacién del Consejo ju-
dicial (Art. 129 del RD de Ordenamiento judicial de 1941, y Decreto de 11 de enero de
1988, n.® 116). También en Espaia, el Proyecto de reforma de la LOPJ (BOCG 4 enero
1944, Nim. 45-1) regula la figura de los jueces adjuntos, atribuyendo a quienes han su-
perado la oposicidn el cardcter de [uncionarios en pricticas. Los jueces adjuntos realiza-
rdn funciones de auxilio y colaboracién con los titulares del 6érgano, con facultad para la
redaccién de borradores o proyectos de resolucion; asimismo se prevé la posibilidad de
atribuirles funciones de sustitucién o en régimen de refuerzo (arts. 216 bis y ss.). El
Proyecto atribuye al CGPI (art. 307.2) competencia para regular la duracién del periodo
de précticas, sus circunstancias y el destino y funciones de los Jueces adjuntos.

24. Los jueces de paz, como en nuestro pais, estdn integrados por personal que no
pertenece a la carrera judicial —magistrados honorarios—, y son nombrados por un pe-
riodo de cuatro afios; tienen atribuidas funciones jurisdiccionales en el orden civil y pe-
nal, y especificamente en el orden civil desempefian también funciones conciliatorias. Su
regulacién bdsica se contiene en la Ley de 21 de noviembre de 1991.

25. Se trata también de jueces no integrados en la carrera judicial, cuya funcion
principal es auxiliar a los magistrados con destino en juzgados unipersonales —prefu-
ras—.
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por méritos entre profesores y abogados con mds de 15 anos de ejercicio
profesional.

En el sistema espanol, como es sabido, la competencia en materia
de seleccién de jueces se atribuye principalmente al Ministro de Justicia.
El art. 306.1 LOPJ otorga al Ministro competencia para aprobar «las
normas por las que ha de regirse el acceso al Centro de Estudios Judi-
ciales, los ejercicios y los programas»; y el art. 313.1 dispone que «para
resolver los concursos entre juristas de reconocida competencia, el Mi-
nisterio de Justicia, al tiempo de convocarlos, aprobard y publicard las
correspondientes bases en las que se graduardn la puntuacién de los mé-
ritos que puedan concurrir en los solicitantes» . La situacion cambia ra-
dicalmente en el Proyecto de Ley de reforma de la LOPJ*. El apartado
4 del articulo 107 LOPJ atribuye al CGPJ competencia exclusiva en ma-
teria de seleccién de jueces; y el art. 434 apartado 2 establece claramen-
te que «la seleccién, formacién y perfeccionamiento de los miembros de
la Carrera Judicial se realizard bajo la exclusiva direccion del Consejo
General del Poder Judicial». En consecuencia con esta nueva atribucion,
corresponderd al CGPJ aprobar las normas por las que ha de regirse la
oposicién, el concurso-oposicion y el posterior curso tedrico préctico
(art. 306.1); la oposicién se convocara por el Consejo, oido el Ministerio
de Justicia (art. 306.2); el Consejo aprobari reglamentariamente las co-
rrespondientes bases del concurso-oposicion (art. 313); y el curso tedrico
prictico se realizard en el Centro de seleccion y formacion de Jueces y
Magistrados dependiente del CGPJ (art. 301.1).

b) Provision de destinos, traslados y ascensos

También en este punto el CSM ejerce una funcién relevante, ya que
la competencia en materia de provision de destinos, no sélo comprende
la asignacién a los Magistrados de los organos y secciones en que debe-
ran ejercer su cargo (art. 7 bis del RD de Ordenamiento Judicial), sino
también la determinacion de las funciones, decisorias [de Juez] o promo-
toras [de Ministerio Piblico], que le corresponderd desempenar.

Es preciso indicar que en Italia, el Ministerio Piiblico se sitia en el

26. Exiremo que ha sido especialmente criticado por la doctrina, en cuanto supone
una limitacién en las competencias del CGPI carente de cualquier justificacion (Vid.
XioL Rios y otros, El Poder Judicial y el Consejo General en el Estado Social y Demo-
erdtico de Derecho, Premios Poder Judicial, 1, Madrid, 1990, pig. 52).

27. BOCG, 4 enero 1994, Niam. 45-1.
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dmbito institucional de la Magistratura y, en consecuencia, los funciona-
rios pertenecientes a la misma pueden desempeiiar, segin el servicio al
que se hallen adscritos, funciones propiamente jurisdiccionales —deciso-
rias—, o bien, funciones promotoras —requirentes—. Los funcionarios
del Ministerio Piblico son designados del mismo modo que los jueces, y
participan en los mismos concursos o selecciones. Disponen de una mis-
ma regulacion basica, contenida en el R.D. de 30 de enero de 1941 de
«Ordenamiento judicial» **. Pero, ademads, esta configuracion uniforme
también se observa en su aspecto de organizacién y gobierno, como lo
demuestra la integracién del Fiscal Jefe de la Corte de Casacién, como
miembro nato, en el propio CSM (art. 104.3 de la Constitucion) .

En maleria de ascensos, el art. 11.3 LCSM contiene la particulari-

28. Esta norma comprende bajo el titulo «Autoridades a las que corresponde la ad-
ministracién de la Justicia», a los drganos jurisdiccionales y a los del Ministerio Pibli-
co. Asi, tras enumerar en su articulo primero los Juzgados y Tribunales ordinarios [Juez
de paz, Pretor, Tribunal, Corte de apelacién, Corte de casacién, Tribunal de menores,
Juez y Tribunal de vigilancia penitenciaria], el articulo siguiente dispone la constitucién
en estos drganos de un magistrado del Ministerio Piblico. Por su parte, el art. 3 sedala
que «el Orden judicial estd constituido por los auditores, jueces de primer grado de las
Preturas, magistrados de los Tribunales y Cortes, y magistrados del Ministerio Piblico».
Por lo demds, la organizacién y funciones del Ministerio Piiblico se regula concretamen-
te en el Titulo III (arts. 69-86) de esta norma.

29. La dependencia gubernamental del Ministerio Piblico se suprime tras el RD de
31 de mayo de 1946, que modificé el art. 69 del RD de 30 de enero de 1941 de Orde-
namiento Judicial; mientras este iltimo texto atribuia, conforme a la tradicidn, al Minis-
tro de Justicia la «direccién» del Ministerio Piiblico, la nueva disposicion (art. 39) limita
su competencia a la «vigilancia» de este dérgano (Cfr. ESTEVEZ, J.A., «La polémica en
torno al Ministerio Piiblico en Italia», Poder Judicial, 1983, pdgs. 95 y ss.). Sobre la na-
turaleza del MP en Italia y su especial configuracion, vid., entre otros, PRIETO CASTRO,
«El Ministerio Fiscal en Europa», Revista de Derecho Frocesal, 1977, n.» 1, pdgs. 7 y
ss.; MARCHENA GOMEz, El Ministerio Fiscal: su pasado y su futuro, Madrid, 1992, pdg.
62; y Pizzorusso, La Magistratura, op. cit., pdg. 29. Este autor destaca como en la
conformacién de este Grgano, el legislador postconstitucional ha pretendido coordinar su
singular autonomia, que debilita el principio de dependencia tan fuertemente implantado
en otros ordenamientos continentales, con la unidad e indivisibilidad de su funcién. Asi.
mientras que el pfo. 4 del art. 70 del RD de Ordenamiento Judicial mantiene la subordi-
nacion jerdrquica respecto al jefe del érgano, quien ejerce su direccidn, organizacién y
distribucion de asuntos, los pdrrafos siguientes de este mismo precepto —introducidos
por D. de 20-11-1991— confirman que «en el curso de las audiencias penales, el magis-
trado designado desarrolla las funciones de Ministerio Piiblico con plena autonomia y
solo puede ser sustituido en los casos previstos por el codigo de procedimiento penal. El
jefe del érgano remitird al Consejo Superior de la Magistratura, copia de la resolucidn
motivada en que haya dispuesto la sustitucion del magistrado»; «Cuando el procurador
nacional antimafia o el procurador general ante la Corte de apelacion dispongan la avo-
cacion de las investigaciones preliminares en los casos previstos por la ley, remitirdn co-
pia del correspondiente decreto motivado al Consejo Superior de la Magistratura y a los
Procuradores de la Repiblica interesados...».
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dad de exigir un previo acuerdo o concierto del Consejo con el Minisiro
de Justicia. Segiin este precepto, el nombramiento de los cargos directi-
vos, excepto el de Pretor jefe, se resolverd por el Consejo en virtud de
propuesta formulada, de acuerdo con el Ministro de Justicia, por la Co-
misién correspondiente. Si bien ello podria suponer una clara limitacion
a la competencia de nombramientos que corresponde al CSM ™, es preci-
so observar que la opinién del Ministro no es vinculante, y pueden ser
desatendidas sus indicaciones. El art. 15 del Reglamento interior del
CSM dispone que «la Comision indicada someterd al Consejo la relacion
de candidatos y la calificacién que se hubiera realizado de ellos. El Con-
sejo comunicard a la Comisién su opinién al respecto. Posteriormente la
Comisién procederd al acuerdo con el Ministro y lo participard al Conse-
jo, quien decidird finalmente». Como ha sefialado la doctrina italiana el
procedimiento, tal y como ha sido ideado, trata de obviar cualquier for-
ma de condicionamiento de la decisién del Consejo, y el concierto con
el Ministro no deja de ser una simple formalidad consultiva que se justi-
fica en la propia atribucién al Ministro de competencias y responsabili-
dades en la organizacion y funcionamiento de la Administracion de Jus-
ticia®'.

Por otro lado, el CSM, en circular de 19 de octubre de 1987, ha es-
tablecido una serie de criterios para la asignacién de puestos directivos,
que hacen referencia a las aptitudes (perfil profesional, capacidad de or-
ganizacion, resultados en el ejercicio de funciones andlogas...), méritos
(laboriosidad, dedicacién, observancia de los deberes del cargo...) o an-
cianidad (criterio s6lo a tener en cuenta después de la previa valoracion
comparativa de todos los candidatos sobre la base de las anteriores pau-
tas).

Los acuerdos del Consejo son impugnables por motivos de ilegali-
dad, en via contencioso-administrativa ante los Tribunales Administrati-
vos Regionales. Antes de la reforma de la LCSM de 12 de abril de
1990, la competencia para conocer en primera instancia correspondia a
los Tribunales del lugar en que el Magistrado afectado prestara sus ser-
vicios. Esto originaba una fragmentacién de recursos que fue denunciada
por el propio Consejo (Acuerdo de 20 de julio de 19897%). La reforma
de 1990 centralizé esta competencia y la atribuyé al Tribunal Adminis-

30, Vid. una crilica en DE MATTIA, A., «La organizacién judicial italiana», Infor-
macién juridica, n.* 301, abril-junio 1969, pigs. 7 y ss.

31. Cfr. Bonieacio, F., «La magistratura», cit., pig. 84.

32. Notiziario del CSM, n.* 7, 1990, pdg. 12.
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trativo de la Regién del Lazio (Art. 17 pfo. 2 LCSM). La resolucién del
Tribunal es impugnable en segunda instancia ante el Consejo de Estado.

Indicar, finalmente, que en la resolucién de funciones y ascensos no
puede desconocerse el importante papel que desarrollan los «Consejos
judiciales». Se trata de 6rganos de gobierno interno, constituidos en cada
Corte de Apelacién, con atribuciones de cardcter administrativo taxativa-
mente determinadas en la ley y con competencia sobre todos los Magis-
trados con destino en el distrito. En cuanto a su composicion, conforme
a lo dispuesto en el art. 1 de la Ley de 12 de octubre de 1966, n. 825,
el Consejo judicial estd integrado por el Presidente de la Corte de Ape-
lacién, el Procurador general de la Repiblica, y & miembros —3 de los
cuales en calidad de suplentes— elegidos cada dos afios por los Magis-
trados que estuvieran destinados en los drganos jurisdiccionales radicados
en el correspondiente distrito, con exclusiéon de los auditores privados de
funciones jurisdiccionales. La eleccién se realiza mediante voto personal
y secreto, en la siguiente proporcién: | miembro titular y 1 suplente en-
tre los Magistrados de Casacién; 2 miembros titulares y 1 suplente entre
los Magistrados de Apelacién; y 2 miembros titulares y 1 suplente entre
los Magistrados de Tribunal.

La principal atribucién del Consejo judicial es la elaboracion de los
informes que le solicite el CSM, particularmente, a efectos de promocion
a la categoria de Magistrado de Tribunal y Magistrado de Apelacion,
para la atribucién de cargos directivos a los Magisirados de la Corte de
Apelacién, o para el cambio de funciones en los Magistrados, de las de-
cisorias a las promotoras y viceversa. Asimismo, el Consejo judicial tie-
ne importantes competencias en la organizacion del tirocinio de los audi-
tores judiciales, estando facultado para la actuacién de las directivas
emanadas del CSM (articulos 8-11 del D. 11 enero 1988, n. 116).

¢) Potestad disciplinaria y funciones de inspeccion

En materia disciplinaria el Consejo asume plenitud de competencia,
siendo el dnico drgano legitimado para la imposicion de sanciones a los
Magistrados por el incumplimiento de los deberes inherentes a su cargo.
La competencia se concentra en un 6rgano**, la Seccion Disciplinaria, de

33. En contra de atribuir esta compeiencia a la Seccién Disciplinaria, y a favor de
que conozca el Pleno, VoLpg, «Ordinamento Giudiziario in Generale», Enciclopedia del
Dirirto, tomo XXX, Milano, 1980, pdg. 869.
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naturaleza mds jurisdiccional que gubernativa®'. Se trata de un drgano
que actia orientado por los principios informadores del proceso penal, y
sus resoluciones son recurribles ante el pleno («secciones unidas») de la
Corte de Casacidn.

La titularidad de la accion disciplinaria corresponde, conforme al
articulo 14 de la LCSM, al Fiscal General de la Corte de Casacion. El
Ministro de Justicia, tiene atribuida la facultad —discrecional— de pro-
mover la accién disciplinaria, mediante propuesta dirigida al Fiscal Ge-
neral.

En cuanto al procedimiento —como se acaba de indicar— se desa-
rrolla en un marco que presenta sustanciales analogias con el proceso
penal. El Fiscal General, en su funcién de Ministerio Piblico ante la
Seccion Disciplinaria, ejercita la accién, si no estima procedente el archi-
vo de las actuaciones. La iniciacién del procedimiento deberd comunicar-
se, con indicacion del hecho, al inculpado, quien podrd estar asistido en
su defensa por otro Magistrado de rango no inferior a Magistrado de
Apelacion.

En el procedimiento se distingue una primera fase de instruccion
que tramitard el propio Fiscal General, o uno de los miembros de la
Seccién, segin la complejidad de los hechos y gravedad de la sancidn.
Completada la instruccién, en la que se debe dar participacién al incul-
pado ™, el Fiscal General formulard su escrito de acusacién, y la Seccién
Disciplinaria, reunida en sesién a puerta cerrada (camera di consiglio),
deliberard sobre la apertura del juicio oral. Declarada la apertura del jui-
cio, el Presidente de la Seccion, fijard mediante decreto el dia del inicio
de las sesiones del juicio oral, y designard un ponente entre los miem-
bros de la Seccién que no hayan tenido participacion en la instruccion;
asimismo, decidird si los testigos y peritos que declararon durante la ins-
truccion deben ser oidos nuevamente. El decreto de apertura del juicio
deberd comunicarse al inculpado en el término de 1 afio desde el inicio
del procedimiento; y en los dos afios sucesivos, deberd dictarse senten-
cia, en caso contrario, se produce la caducidad del procedimiento.

En el juicio oral, el ponente formulard una exposicion de los he-
chos, se procederd a la prictica de las pruebas que el Presidente haya
estimado pertinentes, y las partes formularan sus conclusiones, después

34. Corte Constitucional, Sent. 8 junio 1981, n.* 100, Fore It., 1981, L. pdg.
2.360; Casacion, Secciones Unidas, Sent. 27 enero 1976, n.» 255, Foro [t., 1976, pdg.
59, con nota de VOLPE

35. Resolucion del CSM de 17-2-1988.
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de haber sido ofdo el inculpado. Finalmente, la Seccién delibera y dicta
resolucién motivada —decreto— que serd comunicada al Ministro, al
Fiscal General de la Corte de Casacién y al inculpado. En el plazo de
60 dias siguientes a la notificacion de dicha resolucién, las partes podrdn
interponer recurso a las Secciones Unidas de la Corte de Casacion™;
produciendo tal recurso la suspension de la ejecucion de la resolucidn
impugnada (Art. 17 pfo. 3 LCSM).

La resolucién todavia puede ser objeto de revision —ante la propia
Seccién Disciplinaria—, a instancia del Ministro de Justicia, Fiscal Ge-
neral, o del propio interesado y sus herederos, cuando hayan sobrevenido
nuevos hechos o nuevos elementos de prueba que evidencien la inocen-
cia del condenado, o si resulta que la decision se adopté con error de
hecho, fraude o falsedad en las pruebas.

El procedimiento disciplinario se promueve con independencia de la
accién civil que pueda ejercitarse por el mismo hecho, y, aunque el pro-
cedimiento civil esté en curso. En el caso en que el Magistrado esté
siendo sometido a un procedimiento penal por el mismo hecho, o influ-
yera la decisiéon del procedimiento penal sobre el disciplinario, este tlti-
mo se suspenderd hasta que en el proceso penal haya recaido sentencia
firme.

Pero la valoracién que merecen a la doctrina italiana el régimen de
responsabilidad disciplinaria es esencialmente negativo. Se critica, prime-
ro, que los hechos constitutivos del ilicito disciplinario no estén tipifica-
dos en la ley. El art. 18 del RD de 31 mayo 1946 tnicamente establece
que «el Magistrado que falte a sus deberes, o mantenga una conducta
que lo haga desmerecer de la consideracion que le corresponde, o que
comprometa el prestigio de la organizacién judicial, podra ser objeto de
las sanciones disciplinarias que se establecen en los articulos siguien-
tes» 7,

Ademds, indica Pizzorusso, en la prictica, la iniciativa del Fiscal
General ha resultado infructuosa, probablemente por carecer de la in-

36. La diferencia respecto a las resoluciones y acuerdos del CSM en materia de
administracién y aplicacién del estatuto de los magistrados, que como se¢ dijo son im-
pugnables ante los Tribunales Administrativos Regionales, podria deberse a la naturaleza
jurisdiccional que el legislador ha querido otorgar al procedimiento disciplinario. Asi,
mientras que en el primer lipo de acuerdos el Consejo actia en calidad de parte (la Ad-
ministracion que se resiste a la parte privada recurrente) en materia disciplinaria se pre-
senta como juez de instancia.

37. Pese a haber sido objeto de alguna cuestién de inconstitucionalidad, esta gené-
rica previsién normativa no ha sido declarada inconstitucional. Vid. la Sentencia de la
Corte Constitucional de 8 de junio de 1981, Foro I1., 1981, 1, pdg. 2.360.
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fraestructura necesaria para controlar eficazmente el cumplimiento por
los Magistrados de sus deberes profesionales. Asi, ha ocurrido en diver-
sas ocasiones que haya tenido que ser el propio Consejo quien haya te-
nido que comunicar al Fiscal General hechos susceptibles de general res-
ponsabilidad disciplinaria*.

Por lo que respecta a la funcién de inspeccion, el CSM —a diferen-
cia de lo que sucede con el érgano de gobierno instaurado en nuestro
pais— carece de un Servicio de inspeccién. La comprobacion y control
de los servicios de la Administracion de Justicia, estd atribuida al Minis-
terio de Justicia, en virtud de la Ley de 12 de agosto de 1962%. Esta
atribucién de competencia inspectora al Ministerio no ha estado tampoco
exenta de criticas, llegando a afirmarse que supone una «alteracion en el
equilibrio de roles, que fija la Constitucién, entre el Ministro de Justicia,
al que el art. 110 reserva solamente funciones inherentes a la organiza-
cién de los servicios judiciales, y el CSM, que es el érgano institucio-
nalmente investido de la competencia para valorar la actividad y produc-
tividad de los Magistrados». La asignacién al Consejo de la funcion de
inspeccién es, a su vez, esencial para que este érgano de gobierno pueda
tomar conocimiento de la administracion de justicia antes de resolver; se
trata de la exigencia de adquirir los elementos de juicio necesarios para
poder administrar*.

No obstante, es preciso indicar que el art. 8 de la LCSM atribuye al
Consejo la facultad de utilizar el Servicio de inspeccién instituido en el
Ministerio de Justicia*'; y, actualmente, esta facultad, que en principio
fue una prdctica esporddica, se ha institucionalizado, con el consenti-
miento de los propios érganos gubernativos.

38. Pizzorusso, «El Consejo Superior de la Magistratura en Italia», op. cit,, pig.
181.

39. La Ley 12-8-1962 (n.° 1.311), establece que el érgano técnico de inspeccion,
dependiente del Ministerio de Justicia, estard compuesto por nueve Magistrados de Casa-
cién —uno de los cuales asumird las funciones de Jefe del servicio—, y doce Magistra-
dos de Apelacidn, ademds del personal del Ministerio que se destine a este Organo.

40. BOMNIFACIO, op. cit., pdg. 103; Vid. también, BARTOLE, «Materiali per un riesa-
me delle posizione del CSM», Rivista trimestralle di diritto pubblico, 1975, p. 3 y ss.; y
FERRARI, «CSM, autonomia del ordine giudizaio e magistrati», Studi Esposito, pag.
2.263.

41, Seglin este precepto, «El Consejo Superior, para el cumplimiento de las fun-
ciones que le estin atribuidas, utilizard el Servicio de Inspeccidn General instituido en el
Ministerio de Justicia».
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d) Potestad reglamentaria

Entre las atribuciones del Consejo, la LCSM prevé, en su articulo
20, «la facultad de disciplinar mediante reglamento interno (de organiza-
cién) su propio funcionamiento». Se trata de una competencia que debe
incluirse entre las normales atribuciones de los organos constitucionales.

Pero el articulo 11 del Reglamento de organizacién establece, ade-
mds que el Consejo podrd «adoptar resoluciones en todo lo que afecte al
ejercicio de sus propias atribuciones». Este precepto ha permitido al
CSM italiano dictar circulares y reglamentos susceptibles de trascender
en el funcionamiento de los 6rganos judiciales; incluso esta facultad re-
glamentaria ha sido reconocida a nivel normativo, por ejemplo, el
articulo 48 del decreto 916/1958 (por el que se dictan normas para la
aplicacion y coordinacion de la LCSM), faculta al Consejo para dictar
las normas relativas a la organizacién del periodo de précticas que deben
efectuar los jueces adjuntos (uditori giudiziari).

Principalmente, indica CARBONE, ha sido a partir de la tercera legis-
latura (1968-1972) cuando el Consejo ha reclamado su potestad regla-
mentaria externa como un requisito necesario para el ejercicio de sus
competencias. En este perfodo el CSM ha procedido a emanar toda una
serie de disposiciones fijando los criterios generales que deben presidir
el ingreso, actividades de formacidn, sistema de ascensos, organizacion
de la oficina judicial, régimen disciplinario y de inspeccidn, régimen de
licencias y permisos, incompatibilidades, sustituciones y demds materias
en las que la ley resulta ser forzosamente insuficiente *.

Esta prdctica, que también ha encontrado apoyo en la jurisprudencia
constitucional %, supone el reconocimiento en favor del Consejo de una

42. CARBONE, V. «La Magistratura», tomo Ill, en Commentario della Costituzione,
dir. por G. Branca. Bolonia, 1992, pdg. 122. Entre estas disposiciones cabe citar, a titulo
de ejemplo, la Resolucion de 10 de marzo de 1977, sobre «criterios para la concesion de
los cargos directivos»; la Circular de 20 de noviembre de 1978, sobre «disciplina de las
sustituciones y suplencias»; el Documento de 10 de febrero de 1978 sobre «la indepen-
dencia de los magistrados y los limites a la critica de las sentencias»; y la Circular de
13 de mayo de 1977, sobre «disposiciones en materia de traslados y asignacién de fun-
ciones».

43. Corte Constitucional, Sent. 18 de julio de 1973, n. 143, Giur. Cost., 1973,
pig. 1.430, y Sent. de 23 de julio de 1974, n.* 245, Giur. Cost., 1974, pdg. 2.365. En
estas Sentencias se destaca ademds el poder de direccién que corresponde al CSM. de
modo que los Presidentes de los drganos judiciales estdn unidos al Consejo por un ver-
dadero y propio nexo jerdrquico, con la consiguiente potestad del CSM de anular sus re-
soluciones y de impartir instrucciones vinculantes segiin los principios de la organizacion
administrativa.
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auténtica potestad reglamentaria externa. «La actividad normativa del
CSM se sitiia dentro del sistema de las fuentes de produccién del dere-
cho, a nivel de fuente secundaria; de hecho, estd subordinada a la ley y
a las fuentes a ella equiparadas, y se distingue de los Reglamentos del
Gobierno y de las demds fuenies secundarias por el principio de compe-
tencia» ™. Ademds, como ha precisado el propio Consejo, se trata de
«normas desprovistas de sancién, que se imponen por la misma autori-
dad de la propuesta y cuya eficacia es meramente persuasiva, aunque en
todo caso no despreciable» .

En Espaia, aunque el art. 110 LOPJ sélo prevé la facultad del
CGPJ de dictar reglamentos sobre su personal, organizacién y funciona-
miento, este precepto, como ha declarado el Tribunal Constitucional en
la Sentencia de 29 de julio de 1986, «debe ser interpretado en sentido
amplio, por constituir una garantia de las funciones que la misma ley
asigna al Consejo para la protecciéon de la independencia judicial». De
esta sentencia se desprende segiin la doctrina, una especie de competen-
cia simultdnea, aunque independiente, del CGPJ y el Gobierno“°.

El Proyecto de reforma de la LOPJ, que regula explicitamente la
potestad reglamentaria externa, se ajusta a lo declarado en la Sentencia
del Tribunal Constitucional. En su Exposicién de Motivos se indica que
«la formulacién legal opta por cefiirse estrictamente a las manifestacio-
nes del Tribunal Constitucional, el cual ha declarado que los Reglamen-
tos de desarrollo del Consejo sélo pueden contener regulaciones de ca-
rdcter secundario y auxiliar, dado el cardcter estricto de la reserva de la
ley orgénica para las cuestiones referentes al estatuto judicial y al fun-
cionamiento y gobierno de los Tribunales».

El Proyecto hace una enumeracién de materias concretas en que la
potestad reglamentaria puede desenvolverse y establece en su articulo
110,2 que «El Consejo General del Poder Judicial, en el d4mbito de su

44. Pizzorusso, «Fonti del Diritto», Commentario al Codice Civile, en colabora-
cién con SCIALOJA y BRANCA, Roma, 1977, pdgs. 332 y ss.

45. Vid. Pizzorusso, op. loc. cit.

46. Afirma SAINZ DE ROBLES, «Poder Judicial y Consejo General del Poder Judi-
cial», en Estudios sobre la Constitucion Espaiiola, Homenaje al Prof. Garcia Enterria,
tomo IV, Madrid. 1991, pdg. 3.012, que «se advierte mal. cual puede ser el criterio
apropiado para trazar la frontera... a falta de criterio objetivo delimitador de dmbitos, no
puede acudirse a otro que no sea susceptible de enturbiar la seguridad juridica, que el de
prioridad en el tiempo». En contra de que el CGPJ asuma potestad reglamentaria exter-
na, Diez-Picazo, L. M.. op. cit., quien afirma (pdg. 150) que «en un Estado democritico
la normacién ad extra... sélo puede ser producida por dérganos directa o indirectamente
responsables ante el cuerpo electoral».
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competencia y con subordinacién a las leyes, podrd dictar Reglamentos
de desarrollo de esta Ley para establecer regulaciones de cardcter secun-
dario y auxiliar. Estos Reglamentos podrdn regular condiciones acceso-
rias para el ejercicio de los derechos y deberes que conforman el estudio
judicial sin innovar aquéllos ni alterar éste en su conjunto. Podrdn apro-
barse en los casos en que sean necesarios para la ejecucion o aplicacion
de esta Ley, en aquéllos en que asi se prevea en esta u otra Ley y, espe-
cialmente, en las siguientes materias:

a) Sistema de ingreso, promocién y especializacion en la Carrera
judicial, régimen de los funcionarios judiciales en précticas y de los Jue-
ces adjuntos y cursos tedricos y pricticos en el Centro de seleccion y
formacién de Jueces y Magistrados, asi como organizacién y funciones
de dicho Centro. A este efecto, en el desarrollo reglamentario de la or-
ganizacién y funciones del Centro, deberd determinarse la composicion
de su Consejo Rector, en el que necesariamente habran de estar repre-
sentados el Ministerio de Justicia, las Comunidades Auténomas y las
Asociaciones Profesionales de Jueces y Magistrados;

b) Forma de distribucién entre turnos y de provisién de plazas va-
cantes y desiertas de Jueces y Magistrados;

¢) Tiempo minimo de permanencia en el destino de los Jueces y
Magistrados;

d) Procedimiento de los concursos reglados y forma de solicitud
de provisién de plazas y de cargos de nombramiento discrecional;

e) Actividades de formacion de los Jueces y Magistrados y forma
de obtencién de titulos de especializacion;

f) Situaciones administrativas de Jueces y Magistrados;

g) Régimen de licencias y permisos de Jueces y Magistrados;

h) Valoracién como mérito preferente del conocimiento de la len-
gua y Derecho propios de las Comunidades Auténomas, en la provision
de plazas judiciales en el territorio de la Comunidad respectiva;

i) Régimen de incompatibilidades y tramitacién de expedientes so-
bre cuestiones que afecten al estatuto de Jueces y Magistrados;

j) Contenido del Escalafén judicial, en los términos previstos en
esta ley;

k) Ejercicio de la iniciativa para la provision de plazas judiciales
por las Comunidades Auténomas;

1) Régimen de sustituciones, de los Magistrados suplentes, de los
Jueces sustitutos y de provisién temporal y de los Jueces de Paz;

m) Funcionamiento y facultades de las Salas de Gobierno, de las
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Juntas de Jueces y demds 6rganos gubernativos y elecciones, nombra-
miento y cese de miembros de las Salas de Gobierno y de Jueces Deca-
nos;

n) Inspeccion de Jueces y Tribunales y tramitacién de quejas y de-
nuncias;

i) Funcionamiento de la Oficina Judicial, organizacion de registros
generales y servicios comunes, horario de trabajo, atencién al piblico vy
publicidad de las actuaciones judiciales, habilitacién de dias y horas hd-
biles y constitucion de los drganos judiciales fuera de su sede;

o) [Especializacion de 6rganos judiciales, funcionamiento del servi-
cio de guardia y reparto de asuntos y de ponencias;

p) Forma de cese y posesion en los 6rganos judiciales y confec-
cion de alardes;

q) Cooperacion jurisdiccional,

r) Honores y tratamiento de Jueces y Magistrados y reglas sobre
protocolo en actos judiciales.

En el procedimiento para la elaboracién de los Reglamentos de de-
sarrollo de la LOPJ por el Consejo, el Proyecto ha tenido en cuenta la
exigencia de la Jurisprudencia del TS sobre audiencia de las asociaciones
interesadas, obligando a someter los proyectos de Reglamentos a informe
de las asociaciones profesionales de Jueces y Magistrados y de las cor-
poraciones profesionales o asociaciones de otra naturaleza que tengan re-
conocida legalmente representacién de intereses a los que puedan afectar.
Asimismo, se prevé dar intervencién a la Administracién del Estado, por
medio del Ministerio de Justicia, y a las Comunidades Auténomas siem-
pre que unas y otras tengan competencias relacionadas con el contenido
del Reglamento o sea necesario coordinar éstas con las del Consejo Ge-
neral. Se recabardn entonces las consultas y los estudios previos que se
consideren pertinentes y un dictamen de legalidad sobre el proyecto. De
igual modo, se prevé dar audiencia al Ministerio Fiscal cuando le afecte
la materia sobre que verse el proyecto y especialmente en materia de
funcionamiento de la Oficina judicial, organizacién de registros generales
y servicios comunes, horario de trabajo, atencién al piiblico y publicidad
de las actuaciones judiciales, habilitacién de dias y horas hébiles y cons-
titucién de los 6rganos judiciales fuera de su sede; especializacién de or-
ganos judiciales, funcionamiento del servicio de guardia y reparto de
asuntos y de ponencias; honores y tratamiento de Jueces y Magistrados y
reglas sobre protocolo en actos judiciales.

Los limites que se imponen al ejercicio de la potestad reglamentaria
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del Consejo afectan también al Gobierno —que conserva la .potes.ta_d re-
glamentaria por antonomasia—, cuando proceda a dictar d1sp031910nes
generales sobre materias andlogas relacionadas con el estatuto de jueces
y magistrados, por lo que el Proyecto LOPJ establece en la nueva r(?clac—
cién de la Disposicién Adicional Primera, apartado 2, que «El Gobierno
aprobard los reglamentos que exija el desarrollo de la presente Ley O‘r-
gédnica, salvo cuando la competencia para ello corresponda al Consejo
General del Poder Judicial a tenor de lo que dispone el art. 110. Cuando
afecten a condiciones accesorias para el ejercicio de los derechos y de-
beres de los Jueces y Magistrados, estardn sujetos a los mismos limites y
condiciones establecidos para el CGPJ».

e) Atribuciones de informe, propuesta y consulta

Al igual que en el sistema espafiol, el art. 21 del Reglamento inte-
rior del CSM, impone a este 6rgano la obligacién de elevar anualmen.te
al Parlamento una Memoria sobre las actividades del propio Consejo
(nombramientos, actividades de las distintas Comisiones, relaciones in_sti—
tucionales, servicio de inspeccion, etc.), y sobre el estado, funcionamien-
to y actividades de Juzgados y Tribunales (plantilla de personal, edificios
y obras, informatizacién, relacién de asuntos ingresados y rt?sueltos,
etc.). Destaca la doctrina italiana la funcién de dicha Memoria c.omo
modalidad de relacién del CSM con el Parlamento, con el subsiguiente
procedimiento parlamentario para la exigencia de la responsabilidgd poli-
tica que pudiera derivarse®’. Ademds, puede recoger las sugerencias que
se deriven de los informes de los Presidentes de los Tribunales, cum-
pliendo de este modo una funcién mediadora frente al Pgder Legislati\fo,
lo que a su vez reforzaria el pretendido papel representativo del Consejo.

La Memoria puede servir de instrumento para el control parlamenta-
rio de la actividad del Consejo, aunque en este punto la imprecision de
la normativa italiana es mayor que la del art. 109 de la LOPJ, que esta-
blece que dicha Memoria podrd dar lugar a la presentat_:ién de mociones,
preguntas de obligada contestacién por parte del Consejo, y en genefal a
la adopcién de cuantas medidas prevean los Reglamentos de las Cdma-
ras. _

Por otra parte, el art. 10 pfo. 2 LCSM prevé entre las atribpgones
del Consejo, la facultad de «hacer propuestas al Ministro de Justicia so-

47. Cfr. BONIFACIO, op. cit., pigs. 100 y 101.
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bre modificacion de las demarcaciones judiciales y sobre todas las mate-
rias relativas a la organizacién y funcionamiento de los servicios de la
Administracién de Justicia. Dard informes al Ministro sobre los proyectos
de ley que conciernen a la organizacién judicial, a la Administracién de
Justicia, y sobre cualquier otro asunto relacionado con estas materias».

La facultad de propuesta no implica la atribucién al CSM de inicia-
tiva legislativa —como derecho que daria lugar al deber de las Camaras
de iniciar el procedimiento legislativo—; la propuesta se hace al Gobier-
no, quien puede asumirla o rechazarla. En Espaiia, actualmente, la LOPJ
no prevé esta facultad entre las atribuciones del CGPJ; a diferencia de la
anterior LOCGPJ de 10 de enero de 1980, que en su articulo 3 conferia
al Consejo «facultad de iniciativa o propuesta» en determinadas materias.

Respecto a la competencia de informe, se efectia sobre «proyectos
de ley»; es decir, textos definitivos antes de su elevacién al Parlamento.
También se observa en este punto otra diferencia significativa con la fa-
cultad homologa prevista en nuestro ordenamiento. El art. 108 LOPJ li-
mita el informe a «anteproyectos de leyes y disposiciones generales». Si
bien se debe precisar que el art. 109.3 en la redaccién que prevé el Pro-
yecto de LOPJ, establece que «Las Cortes Generales, cuando asf lo dis-
pongan los Reglamentos de las Cdmaras, podrdn solicitar informe al
Consejo General del Poder Judicial sobre proyectos, proposiciones de ley
o enmiendas que versen sobre materias comprendidas en el apartado pri-
mero del articulo anterior. Esta misma regla serd de aplicacidn, en el
mismo supuesto, a las Asambleas legislativas de las Comunidades Auté-
nomas». Segln indica la E.M. «con ello, con pleno respeto a la sobera-
nia de las Cdmaras y de las Asambleas legislativas de las Comunidades
Autoénomas, y siguiendo la opinién del érgano de gobierno del Poder Ju-
dicial, se permite la apertura de un cauce de solucién para aquellos ca-
sos en que el informe del Consejo General pueda tener relevancia y no
haya sido solicitado o no haya podido serlo por razén del procedimiento
legislativo seguido». Por otro lado, el art. 108.1 amplia la competencia
informante del Consejo, al comprender en ella los anteproyectos de leyes
de las Comunidades Auténomas; y extenderla a las materias de la capita-
lidad de los partidos judiciales que corresponde determinar a las Comu-
nidades Auténomas, normas que afecten a aspectos juridico constitucio-
nales de la tutela ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de derechos
fundamentales, y leyes penales .

48. Segiin el Articulo octavo, apartado segundo, del Proyecto, el primer pdrrafo y las
letras a), e) y f) del apartado 1 del articulo 108 quedan redactados de la forma siguiente:
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IV. RELACIONES CON EL MINISTERIO DE JUSTICIA

La Constitucién italiana, en su Articulo 110, constitucionaliz6 al
Ministerio de Justicia, al disponer que «a salvo las competencias atribui-
das al Consejo Superior, corresponde al Ministro de Justicia, la organi-
zacién y funcionamiento de los servicios de la administracion de justi-
ciar.

En desarrollo de esta previsién constitucional la LCSM atribuy6 al
Ministro competencias en materia de administracién del Poder Judicial,
pero lo hizo de forma excesivamente amplia, reservandole, el} el art. 11,
un poder general de iniciativa vinculante para el Consejo. Sin embargo,
este precepto, que limitaba ostensiblemente la autonomia del Consejo,
fue declarado inconstitucional por la Corte en Sentencia de 23 de di-
ciembre de 1963,

En la actualidad las competencias que conserva el Ministro de Justi-
cia en materia de administracién del Poder Judicial, pueden resumirse en
las siguientes:

a) Facultad de formular peticiones y observaciones al Consejo en
las materias indicadas en el niimero 1 del articulo 10 [«sobre ingreso en
la Magistratura, destinos, traslados y promociones de los Magistrados,
asi como sobre cualquier otra decisién relativa a la situacién de éstos»].
El Ministro podrd ademds intervenir en las reuniones del CSM, a peti-
cién del Presidente, o cuando lo estime oportuno, si bien, no podréd estar
presente en las deliberaciones del Consejo (art. 16 LCSM). .

b) Intervencion en el nombramiento de Magistrados para cargos di-
rectivos. Como se indicé anteriormente, estas decisiones, aunque son
competencia del Consejo, se adoptan previo acuerdo o concierto con el
Ministro, cuyo parecer es preceptivo pero no vinculante (art. 11.3
LCSM).

¢) Facultad de promover el ejercicio de la accién disciplinaria

1. El Consejo General del Poder Judicial deberd inf?nnar los a’nteproyectos de le-
yes y disposiciones generales del Estado y de las Comumdades Auténomas que afecten
total o parcialmente a alguna de las siguientes materias: o

a) Determinacién y modificacién de demarcaciones judiciales y de su capitalidad
en los términos del art. 35 de esta ley. o

e) Normas procesales o que afecten a aspectos juridico constitucionales de la tu_tela
ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de derechos fundamentales y cualesquiera
otras que afecten a la constitucion, organizacién, funcionamiento, y gobierno de los Juz-
gados y Tribunales. ' o

f) Leyes penales y normas sobre régimen penitenciario».

49, Sent. 21-12-1963, n.® 188, Giur. Cost., 1968, pig. 1.644.
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frente a Jueces y Magistrados, mediante solicitud dirigida al Fiscal Gene-
ral de la Corte de Casacién (art. 14.1 LCSM).

d) Direccion del servicio de Inspeccién General (art. 8 LCSM); y
facultad de pedir a los Presidentes de los Tribunales informacién sobre
el funcionamiento de los érganos jurisdiccionales, «pudiendo hacer al
respecto las comunicaciones que estime oportunas» (art. 14.2 LCSM) .

e) Refrendo de las resoluciones del Consejo. El art. 17 de la
LCSM establece con cardcter general que «Todos los acuerdos relativos
a los Magistrados serdn adoptados de conformidad con las resoluciones
del Consejo Superior®', por decreto del Presidente de la Repiiblica con
el refrendo del Ministerio; o, en los casos establecidos en la ley, me-
diante decreto del Ministro de Justicia».

Por iltimo indicar que la interferencia del Ministro de Justicia en
las funciones del Consejo se ha incrementado significativamente a partir
de 1980%, con el argumento de que el Ministro, a diferencia del Conse-
jo, estd sujeto a responsabilidad politica ante el Parlamento, y es directa-
mente responsable de las disfunciones en la Administracién de Justicia.
Frente a esta orientacién se ha alzado el propio Consejo, rechazando
cualquier forma de diarquia en la administracién de la jurisdiccién. En
su Memoria al Parlamento de 1990 se afirma que, «de conformidad al
disefio constitucional, pertenecen al Consejo Superior todas las funciones
atinentes a la administracién de los 6rganos jurisdiccionales y a la ges-

50. Vid. supra nota 37. Las inspecciones se realizan cada tres afios, en todos los
érganos jurisdiccionales. No obstante, la ley de 6 de octubre de 1988, que modificé el
articulo 7.3 de la ley reguladora del servicio de Inspeccién General, de 12 de agosto de
1962, ha contemplado la posibilidad de efectuar inspecciones periddicas a fin de com-
probar la productividad de algin érgano en particular.

51. El Consejo de Estado ha insistido que el acuerdo o resolucién del Consejo no
es un mero acto preparatorio sino un acto presupuesto del sucesivo acto administrativo
(decreto) que debe limitarse a aceptarlo en cuanto debido, sin poder interferir minima-
mente en su contenido (Consejo de Estado, seccién IV, 14 septiembre 1984, n. 682,
Giur It.,, 1985, 111, 1, pag. 166); siendo ilegitimo el silencio negativo por parte del Mi-
nisterio (Consejo de Estado, seccién IV, 9 noviembre 1976, n.° 1.041, Giur It., 1976, 1,
pdg. 118). Este requisito de forma podria tener su justificacién en la exigencia de que
las resoluciones del Consejo, de naturaleza administrativa y como tales susceptibles de
ser impugnadas en via contencioso-administrativa, asuman propiamente la forma prescrita
para las resoluciones de esta naturaleza.

52. En este sentido CARBONE, «La Magistratura», cit., pdg. 109, quien sefiala que
«inmediatamente después de la creacién del CSM —en 1958— se observd en Italia un
decreciente papel del Ministerio de Justicia en la funcién de administrar el Poder Judi-
cial. Pero a partir de los afios 80 esta situacién ha cambiado y el Gobierno ha tratado
constantemente de asumir mayores competencias en la materia».
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tién del personal de la Magistratura»*. Y en esta linea también estima
la doctrina que «una imprescindible exigencia de transferir al Consejo
todos los residuos de poder concernientes a la Magistratura, que todavia
estdn en manos del Ministerio de Justicia. Aunque, lo cierto es que se
aleja cada vez mads la idea de creacion de una nueva ley de organizacién
judicial que actde la disposicion transitoria VII de la Constitucién™, (...)
que deberfa dar reconocimiento al diseno constitucional de Poder Judi-
cial, confiriéndole una autonomia que encuentre su fundamento, no en la
legitimacion politica sino en la legitimacién profesional, conectada a la
funcién de justicia que postula como preminente y caracterizante, la in-
terpretacién y aplicacién de la ley» ™.

53. Consiglio Superiore della Magistratura, Relazione al Parlamento sullo stato de-
lla giustizia, 1986-1990, pdg. 178.

54. Esta disposicién establece que «Mientras no sea promulgada la nueva ley so-
bre ordenamiento judicial conforme a la Constitucién, continuardn observdndose las nor-
mas del ordenamiento vigente». Aunque desde 1947, afio de aprobacién de la Constitu-
cién, han sido varios los proyectos de ley preparados pard dar cumplimiento a lo
dispuesto en esta disposicion transitoria, ninguno ha llegado a ser promulgado, por lo
que continda vigente el Ordenamiento judicial de 1941,

55 Vid. E. GALLO, «I1 CSM nella legge istitutiva nella Costituzione ¢ nelle pros-
pettive di riforma», Comunicacion al Convenio de Parma de 1984, pig. 22.
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1. CONCEPTO DE DOCUMENTO Y DE PRUEBA DOCUMENTAL

La doctrina procesalista no es undnime en cuanto al co_nceptc? de
documento se refiere; por un lado, los partidarios de una tesis estricta,
entre los que se encuentra CORTES DOMINGUEZ, mantienen que de.sde el
punto de vista procesal y, mds concretamente desde el punto dcla,wsta de
la prueba, documento es s6lo y exclusivamente «la .represe'n’tacmn de un
pensamiento escrito en papel», cualquier otra manifestacion _de pensa-
miento escrita en materia distinta del papel no puede ser objeto de la
prueba por documentos, no tiene la eficacia juridica de la prueba docu-
mental . Junto a esta tesis se sitia otra corriente doctrinal, entre !los que
destacan PRIETO CASTRO, la cual entiende que documento en sentido eg—
tricto es «el objeto o materia donde consta, por medioldc.a escritura f)r(h—
naria, (Manuscrita o tipogréfica), en cualquiera de los 1d10§nas espafioles
o extranjeros, modernos o antiguos o por otro tipo de esc:rlt.ura, como €s
la estenograffa, una declaracién de voluntad o de conommle.:nto 0 cual.—
quiera expresion de pensamientos»?. En esta linea, esta corru?nte'doctn-
nal admite que el material del documento puede ser Papel ordmanf), per-
gamino, madera, bronce, plomo, etc. Ahora bien, existen otros ob]e_tos 0
materias con contenido probatorio procesal que no se pueden H}cluu en-
tre ninguno de los medios de prueba sefialados por la le}/ (articulo 578
de la L.E.C.), y se ha convenido en incluirlos, por razon de an_alogm,
dentro del término «documentos». De este modo, dentro de_ll ambito del
Derecho procesal, existe la llamada «teorfa de la re.presentacmn?»-‘ la cual
mantiene, que documento es también cualquier obj-eto 0 matetrla que re-
presente o dé a entender algo de interés probatorio, no escrito (planos,
croquis, proyectos, dibujos, etc.), 0 que sirva para representar un estado
juridico reconocido por la ley (hitos o mojones), 0 que pu?da_ Ser per-
ceptible por la vista o el oido mediante el uso de medios tecn}cos ade-
cuados (cintas de video, casete, discos de ordenador, fotografias, etc.);
sin embargo, no todos estos medios de prueba se pue.den someter al pro-
cedimiento probatorio propio de los documentos, debiéndose de acudir al

1. CorTtEs DomiNGUEZ, V. Derecho Procesal. T. 1. Parte general. Proceso Civil
1). Obra colectiva. Valencia 1988, pdgs. 401 y ss. .
o 2. PrIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L., Tratado de Derecho procesal civil. Pamplona
1982, pdgs. 706 y ss. _ ) )

3.p %‘ode documento contiene una manifestacién del pensamiento, sin embargo, €sta
no es la nota esencial del documento, sino que, para que podamos hablar de .dpcumento,
éste ha de representar ademds un hecho. Vid. CARNELUTTL F. _La prueba civil. Buenos
Aires, 1982. Segunda Ed., pdgs. 160 y 161. Entre nosotros Vid. PLAZA, M, Derecho
procesal civil, T. I, pdg. 534, el cual se adhiere a la teoria de la representacion .
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procedimiento probatorio establecido para el reconocimiento judicial,
s6lo o junto con el examen pericial®,

De este modo, podemos afirmar, con RAMOs MENDEZ, que los ele-
mentos que componen la nocién de documento en un sentido amplio son
los siguientes: en primer lugar, el sujeto autor del documento, en segun-
do lugar, la materia que puede servir de soporte fisico al documento, vy,
por iltimo, el contenido, precisamente, el documento es 1til como medio

de prueba en cuanto que permite a cualquier persona ajena a su autor
enterarse del hecho que recoge?s.

No obstante y, segin afirma GuasP DELGADO, el hecho de que se
defina procesalmente el documento como cualquier objeto con funcién
probatoria que pueda ser llevado a la presencia del juez, quiere decir que
la nota distintiva de lo documental no se halla meramente en su estruc-
tura ni en su funcién, sino en el tratamiento procesal, que, funddndose
en la movilidad o inamovilidad de la cosa, da la ley al objeto en cues-
tion; a tenor de este tratamiento, el documento es, pura y simplemente,
cualquier objeto mueble que dentro del proceso puede ser utilizado como
prueba. La confirmacién de esta doctrina, se encuentra en el andlisis de
la prueba llamada de reconocimiento judicial®,

Una vez que hemos dejado bien sentado las distintas afecciones que
puede tener el vocablo documento y, en concreto, las diferentes signifi-

4. En este sentido, Guase DELGADO, I., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, T. II, Madrid 1947, pdgs. 528 y 529, sefiala que la teoria de la representacién val-
dria, en todo caso, para el dmbito exterior al proceso mismo; explicaria la esencia del
documento como prueba material, no como prueba procesal y ello porque «lo que indivi-
dualiza a la indole representativa de los documentos, dentro de los restantes reflejos que
son todas las pruebas, es su intencionalidad, es decir; el hecho de que voluntariamente y
desde su origen estdn destinados a dicha funcién reproductiva y nacen para ella: los do-
cumentos serian no tanto objetos que representan, sino objetos destinados a representar y
que alcanzan su significacidn esencial en tal representacién; asi, el documento se dife-
renciarfa de cualquier otra pieza de conviccion en que aunque uno y otro reproducen (re-
flejan) el dato a probar, el primero lo hace por esencia y la segunda por accidente: el
primero estd destinado a tal tarea, la segunda no. Mds esto seria sélo cierto respecto al
mundo extraprocesal, no del mundo del proceso. Porque dentro del proceso todos los ob-
Jetos que se utilizan como medio de prueba tienen una misma significacién y un mismo
destino: mediante la relacién mds o menos estrecha que los une con el tema de prueba,
tratan de provocar una cierta conviccién del 6rgano jurisdiccional».

5. Ramos MEnDEzZ, F., Derecho procesal civil. Barcelona 1985, pigs. 541 y ss. En
este mismo sentido, GUASP DELGADO, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
ob. cit., pig. 530, sefiala que los elementos que integran la nocién de prueba documental
son fundamentalmente tres: el sujeto, el objeto y la modificacién de la realidad o acaeci-
miento que la existencia de todo documento lleva consigo.

6. Guasp DELGADO, I., La prueba en el proceso civil espaiiol: principios funda-
mentales.
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caciones de que goza la prueba documental, nos vamos a referir en
nuestro estudio al sentido estricto, tanto de documento, como de prueba
documental, entendiendo por tal el instrumento por el cual se expresa
por escrito un pensamiento en un papel y del cual se valen las partes
para hacer posible la apreciacién judicial del objeto de la prueba; es de-
cir, de las alegaciones vertidas por las mismas.

1I. CLASIFICACION DE LOS DOCUMENTOS

Los documentos han sido objeto de distintas clasificaciones, las cua-
les obedecen a diferentes criterios: asi, atendiendo al funcionario que au-
toriza el documento, podemos distinguir entre documentos judiciales, no-
tariales y administrativos. En relacién con una determinada cualidad del
sujeto que autoriza el documento, los documentos se dividen en auténti-
cos, indubitados, legitimos y legalizados. Atendiendo a su contenido, se
habla de documentos constitutivos y testimoniales y, dependiendo del lu-
gar de su otorgamiento, podemos distinguir entre documentos otorgados
en Espafia y documentos otorgados en el extranjero. Sin embargo, la cla-
sificacion mds importante que se ha realizado de los documentos es la
que se basa en los sujetos que intervienen en su produccidn, distinguién-
dose los documentos ptiblicos de los documentos privados.

1. Documentos piiblicos

Segiin establece el Cédigo Civil en su articulo 1.216 es aquel «au-
torizado por un Notario o empleado puiblico competente, con las solem-
nidades requeridas por la ley». En tal sentido, la L.E.C. en sus articulos
596 a 601, enumera qué documentos se encuentran en este caso y los re-
quisitos que han de reunir para que gocen de eficacia en juicio. En tal
sentido, el articulo 596 de la L.E.C. sefiala que son documentos publicos
y solemnes los siguientes:

1.°) Las escrituras publicas otorgadas con arreglo a derecho.

2.°) Las certificaciones expedidas por los agentes de bolsa y corre-
dores de comercio, con las solemnidades que prescribe el Cédigo de Co-
mercio y las leyes especiales. ‘

3.°) Los documentos expedidos por los funcionarios piblicos que
estén autorizados para ello, en lo que refiera al ejercicio de sus funcio-
nes.
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4.°) Los libros de actas, estatutos, ordenanzas catastros y demds
documentos que se hallen en archivos piblicos o dependientes del estado
y las copias sacadas por los archiveros y secretarios por mandato de la
autoridad competente.

5.°) Las ordenanzas, estatutos y reglamentos de sociedades, comu-
nidades, o asociaciones, siempre que estuvieren aprobados por autoridad
publica, y las copias autorizadas.

6.°) Las partidas o certificaciones de nacimiento, de matrimonio y
de defuncion dadas con arreglo a los libros por los pérrocos o por los
que tengan a su cargo el Registro Civil.

7.°) Las ejecutorias y las actuaciones judiciales de toda especie.

De la casuistica sefialada en el articulo 596 de la L.E.C. PrIETO-
CASTRO’ realiza una clasificacién de los documentos piiblicos la cual los
divide en:

1.°) Documentos publicos referentes al trafico civil.

2.°) Documentos judiciales, incluyendo todos los de jurisdiccién
voluntaria encomendada a los tribunales y
3.°) Documentos administrativos.

2. Documentos privados

No existe definicion de los mismos en ningiin texto normativo, pero
podemos entender por tales, a la luz de las disposiciones a ellos referi-
da.ﬂ, aquellos documentos redactados, producidos o suscritos por personas
privadas. Dentro de los mismos podemos incluir la correspondencia

(articulo 602 y 604 de la L.E.C.) y los libros de los comerciantes
(articulo 605 de la L.E.C.).

III. DOCUMENTOS OTORGADOS EN EL EXTRANJERO

El articulo 600 de la L.E.C. se refiere al valor en juicio del que go-
zardn los documentos otorgados en el extranjero, condiciondndolo al
cumplimiento de ciertos requisitos. En relacién con este precepto, la doc-
trina coincide al afirmar que su redaccién es demasiado concisa y poco

) 7.8 PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L., Tratade de Derecho procesal civil, ob. cit.,
pag. 78.
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técnica®, ya que, en lugar de hacer mencién de los documentos «otorga-
dos en otras naciones» y documentos «autorizados en Espana», debia de
haber establecido, los documentos «autorizados por autoridades de otras
naciones» y los documentos «autorizados por autoridades espaniolas», ya
que, como muy acertadamente sefiala, MANRESA NAVARRO®, no es docu-
mento extranjero el que se produce fuera de Espafia, pero ante autorida-
des o funcionarios consulares espaiioles y, por el contrario, no es docu-
mento espafiol el que se efectia en Espafia ante autoridades consulares
de otras naciones.

De este modo, el articulo 21 del Reglamento de la Carrera Consular
de 27 de abril de 1990, sefiala que «Los consules son agentes adminis-
irativos comerciales de la nacién; tienen ademds atribuciones judiciales
y notariales, y estdn encargados del Registro Civil. En el desempenio de
sus cargos deben cumplir lo dispuesto por los tratados y por las leyes y
reglamentos espafioles, ateniéndose también a los principios de Derecho
Internacional y a los usos establecidos en el pais en que residan»'. En
este mismo sentido, el articulo 11 nimero 3 del Cédigo Civil senala que
«Serd de aplicacién la ley espaiiola a los contratos, testamentos y demds
actos juridicos autorizados por funcionarios diplomdticos o consulares
de Esparia en el extranjero»''. A sensu contrario, los cénsules de otras

8. Guasp DELGADO, 1., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, ob. cit.,
pag. 573.

9. MANRESA NAVARRO, JM., Comentario a la Ley de Enjuiciamiento Civil, ob.
cit., pags. 457 y ss.

10. Las atribuciones especificas a que se refiere el precepto franscrito se hallan
contempladas en los articulos 27 a 30 del citado Reglamento. Asimismo, el articulo 50
del Reglamento del Registro Civil, sefiala que habrd un Registro para cada demarcacion
consular. En tal sentido, vid. la Orden de 14 de marzo de 1950 sobre inscripcion de ac-
tos ocurridos en pafses en los que no haya representacion espafiola (B.O.E. de 27 de
marzo, n.° 87). Vid. Anexo III del Reglamento Notarial por el que se atribuyen funcio-
nes notariales a los cénsules, los cuales pueden autorizar toda clase de documentos pu-
blicos, practicar legalizacién de firmas, otorgar certificados de ley, verificar traducciones
o expedir testimonios.

11. Antes de la Reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil llevada a cabo en
1974, el articulo 11 disponia en su pdrrafo primero que «Las formas y solemnidades de
los contratos, testamentos y demds instrumentos piiblicos, se rigen por las leyes del pais
en que se otorguen. Cuando los actos referidos sean autorizados por funcionarios diplo-
mdticos o consulares de Espaiia en el extranjero, se observardn en su otorgamienio las
solemnidades establecidas por las leyes espanolas». Actualmente el pdrrafo 3 del
articulo 11 del Cédigo Civil consagra también la regla «auctor regit actum» de modo
que prescribe la aplicacién de la ley espafiola a las formalidades de constitucion de los
actos en los que intervengan funcionarios diplomiticos o consulares de Espafia en el ex-
tranjero. Vid., ESPINAR VICENTE, I.M., «La forma de los actos y negocios juridicos».
Obra colectiva, Derecho Internacional Privado. Parte especial. Oviedo, 1989, Vol. II,
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naciones acreditados en Espafa, pueden ejercer la misma fe piiblica que
los consules espaiioles en el extranjero, si bien, en sus funciones notaria-
les se ajustardn a las leyes del Estado al que pertenezcan'?. De este
modo, los documentos autorizados por consules espafioles en el extranje-
ro han de ser considerados como si se hubieran otorgado en Espafia ante
notario y, los otorgados por consules extranjeros acreditados en Espaiia
como si se hubieran otorgado en otras naciones y, por lo tanto, han de
estar sujetos a lo dispuesto en el articulo 600 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. A la luz de esta identificacion de los documentos y, para
evitar equivocos, cuando nos refiramos a documentos otorgados en el ex-
tranjero, los vamos a identificar con los documentos autorizados u otor-
gados por autoridades extranjeras y también a aquellos suscritos de for-
ma privada por las partes en territorio extranjero.

pdg. 289. Esta norma, en opinién de MIJADA DE LA MUELA, A.A., Derecho Internacional
Privado. Parte especial. Novena Ed. Madrid 1982, pdg. 258, no parece que pueda bilate-
ralizarse y que se aplique la ley extranjera a los actos que autoricen los diplomadticos y
cénsules extranjeros en Espaiia, salvo que asi se desprenda de los tratados celebrados en-
tre Espafia y los Estados respectivos, si bien, cabe pensar que el propdsito del legislador,
expresado en la Exposicién de Motivos del nuevo titulo Preliminar sobre la bilateralidad
de las reglas conflictuales, permita a la futura jurisprudencia una mayor amplitud en este
sentido.

12.  Asi, el Convenio consular celebrado entre Espafia y Francia el 7 de enero de
1862, sefiala que los cénsules generales, los viceconsules o agentes consulares de los
dos paises, o sus cancilleres, podrdn recibir en sus cancillerfas, en el domicilio de las
partes y a bordo de buques de su nacién declaraciones a sibditos de la misma; autorizar
como notarios los testamentos que éstos otorguen, y todos los demas actos notariales,
aunque tengan por objeto la constitucién de hipotecas o envuelvan obligaciones persona-
les entre sus compatriotas y otras personas del pais en que residan, como también todos
aquellos contratos que, ailin siendo de interés exclusivo para los naturales del territorio
en el que se celebren, se refieran a bienes situados o a negocios que deban tratarse en la
nacién a que pertenezca el Consulado ante el cual se formalicen dichos actos; y que los
testimonios o legalizaciones de los mismos, legalizados por dichos agentes y sellados en
su sello oficial, hardn fe en juicio y fuera de él en los Estados de una y otra nacién y
tendrdn la misma fuerza y valor que si hubieren otorgado ante notario, con tal de que
estos actos se hayan extendido en la forma requerida por las leyes del Estado a que per-
tenezcan los cénsules o vicecénsules, y hallan sido después sometidos al sello, registro o
cualquiera otras formalidades que rijan en el pais en que aquel acto deba ponerse en eje-
cucién.

Asimismo, el Convenio multilateral de Viena de 24 de abril de 1963 sobre Relacio-
nes consulares, ratificado por Espafia el 3 de febrero de 1970 (B.O.E. 6 de mar-
zo),afirma en su articulo 5 que «Las funciones consulares consistiran en... f) actuar en
calidad de notario, en la de funcionario del registro Civil y ejercitar otras de cardcter
administrativo, siempre que no se opongan las leyes y reglamentos del Estado receptors.
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IV. REQUISITOS QUE HAN DE OBSERVAR LOS DOCUMENTOS OTORGADOS
EN EL EXTRANJERO PARA QUE GOCEN DE EFICACIA EN EL PROCESO
ESPANOL

A tenor del articulo 600 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los re-
quisitos que han de cumplir los documentos extranjeros para que gocen
de eficacia en el proceso espaifiol son los siguientes:

1.— Que el asunto o materia del acto o contrato sea licito y permi-
tido por las leyes de Espaia.

2.— Que los otorgantes tengan aptitud o capacidad legal para obli-
garse con arreglo a las leyes de su pafs.

3.—Que en el otorgamiento se hayan observado las formas y so-
lemnidades establecidas en el pais donde se han verificado los actos o
contratos.

4,— Que el documento contenga la legalizacién y los demas requisi-
tos necesarios para la autenticidad en Espafia .

En relacién con los requisitos mencionados, la doctrina se ha pro-
nunciado de forma undnime y coincide al afirmar que el precepto mezcla
dos aspectos distintos, referidos, el primero de ellos al valor juridico ma-
terial y el segundo al valor juridico procesal del documento'. En efecto,
como seflala Guasp, no se puede negar que un documento cuyo autor
carezca de capacidad o que trata de una materia ilicita o que no cumple
las formalidades exigidas, no es que no pruebe procesalmente, es decir,
no convenza al juez de su contenido, sino que no tiene eficacia suficien-
te para influir en el dmbito juridico material por falta de un presupuesto
de ese cardcter. De este modo, cuando el articulo 600 dice que los docu-
mentos extranjeros «tendrdn el mismo valor en juicio que los autoriza-
dos en Esparia si reiinen los requisitos siguientes», estd pensando en rea-

13. En tal sentido, el articulo 4 del Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley Hipotecaria (B.O.E. de 29 de mayo de 1946), se-
fiala que «También se inscribirdn en el Registro los titulos expresades en el articulo 2
otorgados en pafs extranjero que tengan fuerza en Espaiia con arreglo a las leyes, y a
las ejecutorias pronunciadas por los tribunales extranjeros a que deba darse cumpli-
miento en Espana, con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 951 a 958)».

14. MANRESA NAVARRO, J.M., Comerntarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, ob.
cit., pags. 460 y ss. Cortes DomiNGUEZ, V., Obra colectiva, Derecho procesal. Proceso
Civil. T. I, Vol. I, 6.0 Ed. Valencia 1992, pdgs. 439 y 440. FernANDEZ Rozas, J.C., y
SANCHEZ LORENZO. S., Curso de Derecho Internacional Privado, Madrid 1991, pégs.
581 y ss.
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lidad, no en su valor como prueba, sino en su valor para el fondo de la
decision 2.

Dada la diversidad de estos requisitos, resulta conveniente que nos
detengamos en el andlisis de cada uno de ellos por separado.

1. Que el asunto o materia del acto o contrato sea licito y permitido
por las leyes de Espana

Respecto de este primer requisito, es decir, en relacidon con la mate-
ria objeto del acto o contrato, podemos sefialar que el precepto nos con-
duce directamente, para comprobar su ilicitud o no con arreglo al Orde-
namiento Juridico espafiol, a la aplicacion de la excepcién del orden
publico '® de modo que, la misma actuard como limite a la aplicacion de
la ley extranjera que posibilite la celebracion de un acto o contrato sobre
una determinada materia prohibida por las leyes espafiolas o que carezca
de licitud con arreglo a las mismas'".

15. Guasp DELGADO, l., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, ob. cit.,
pdg. 573.

16. Segiin la doctrina mayoritaria, la nocién de orden piblico aparece como algo
enigmdtico y problemdtico, incluso se nos presenta como algo imposible de definir si
tratamos de establecer un concepto rigido. AGUILAR NAVARRO, M., Derecho Internacio-
nal privado. Vol. 1. T. II parte II. Madrid 1979. Reimpresién de la tercera Ed. pdgs. 197
y ss. Sin embargo, podemos intentar acercarnos a su concepcion concluyendo con Ca-
RRILLO SALCEDO, J.A., Derecho internacional privado. Introduccion a sus problemas

Jundamentales. Tercera Ed. Madrid 1985, pdgs. 242-243, que el orden piiblico es ante

todo «una excepcion a la aplicacion del derecho extranjero reclamado por la norma de
conflicto para regular una Situacion o relacién extranacional y, en este sentido, el or-
den piiblico representa un modo de asegurar la preeminencia del punto de vista nacio-
nal en la concurrencia de ordenamientos, un cauce mediante el que el derecho del foro
impone sus propios conceptos frente a los del derecho extranjero, sus valoraciones de
Justicia material frente a los de mejor localizacion de un supuesto de trdfico externo ex-
presadas en las reglas de conflictos.

17. Vid. ManziNy, F., «Rapport a I'Institut de Droit International». J. Clunet de
Dr. Int. 1874, pdgs. 295 y ss. El autor entendia que dentro del orden piiblico se podian
incluir de una forma mds amplia «E[ respeto de los principios superiores de la moral
humana y social tal y como son entendidos y profesados en aquel pais, las buenas cos-
tumbres, los derechos primitivos inherentes a la naturaleza humana y las libertades a
las cuales ni las instituciones positivas, ni ningiin gobierno, ni los actos de la voluntad
humana podrian aportar derogaciones vilidas y obligatorias para estos estados. Si las
leyes positivas de un Estado, una sentencia extranjera o los actos o contratos realizados
en el extranjero violan estos principios o estos derechos, cada soberania, lejos de acep-
tar estos ultrajes a la naturaleza y a la moralidad humana, puede a justo titulo recusar-
les todo efecto y toda ejecucion en su territorio». Esta teoria sobre el orden piiblico fue
posteriormente completada y limitada por F.C.V. SaviaNy. Vid. AGUILAR NAVARRO, M.,
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Actualmente la excepcion del orden publico en el Derecho espafiol
se regula en el articulo 12.3 del Cddigo Civil, estableciendo ftal precepto
que «En ningiin caso serd de aplicacion la ley extranjera cuando resulte

contraria al orden piiblico». Esta norma tnicamente se refiere a la ley

extranjera como coniraria al orden publico y deja al margen los actos,
resoluciones y decisiones no nacionales opuestas a esta excepcion. Quizd
sea esta la causa por la que la doctrina, cuando analiza el orden piblico,
lo hace siempre fundamentalmente con base en la norma extranjera y
deja a un lado otros actos y decisiones extranjeras que también resulten
contrarias a esta excepcion 'S,

Este tema se contempla en el antiguo articulo 11.3 del Cédigo Ci-
vil, el cual sefialaba que «No obstante lo dispuesto en este articulo y en
el anterior, las leyes prohibitivas concernientes a las personas, sus actos
o sus bienes, y las que tiene por objeto el orden piiblico y las buenas
costumbres, no quedardn sin efecto por leyes o sentencias dictadas, ni
por disposiciones o convenciones acordadas en pais extranjero». Las cri-
ticas doctrinales realizadas a esta norma motivaron su desaparicién'® vy,
actualmente las sentencias y actos extranjeros que son o que pueden ser
considerados como contrarios al orden piiblico del foro, tiene su sede de
estudio en el Derecho Procesal Internacional o se contemplan en los tra-
tados o Convenios Internacionales sobre ejecucién de sentencias extranje-
ras.

En relacion con los efectos de la excepcién del orden piblico, ob-
servamos que, en cuanto a los actos otorgados en el extranjero, no se da
de forma automadtica el efecto negativo y el positivo, es decir, el efecto
negativo, o exclusion de la aplicacion de la norma extranjera, no tiene
como consecuencia el efecto positivo, o aplicaciéon de una norma del

Derecho Internacional privado, ob. cit., pigs. 202 y ss. Del mismo autor «E/ orden pii-
blico en el Derecho Internacional Privado». REDI 1967, Vol. XX, pdgs. 33 y ss. MIAJA
DE LA MUELA, A., Derecho Internacional Privado. T. 1. Octava Ed. Reimpresiéon. Madrid
1982, pdgs. 383 y ss. RUBIOLA SANTANA, E., «Sobre el concepto y delimitacién del or-
den piiblico en el sistema de Derecho Internacional Privade», RGLJ, T. LXVIII, 1974,
pags. 655 y ss.

18. CARRILLO SALCEDO, J.A., «Comentario al articulo 12.3 del Cédigo Civil», en
Comentarios al Cddigo Civil y compilaciones forales dirigidas por Albaladejo. Jaén
1978, T. I, pdg. 545. FERNANDEZ Rozas, J.C., Trdfico juridico externo y sistema del
Derecho Internacional Privado. Oviedo 1985, Segunda Ed. revisada, pdgs. 242 y ss.

19. CoRRIENTE CORDOBA, J.A., «La excepcidn de orden piiblico en el Derecho In-
ternacional Privado espafiol», A.D.1., 1975, pdgs. 135 y ss. AGUILAR NAVARRO, M., De-
recho Internacional Privado, ob. cit., pigs. 227 y ss. Del mismo autor «El orden piibli-
co en el Derecho Internacional Privado», ob. cit., pdgs. 73 y ss.
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foro®, sino que, si el intérprete juridico rechaza un documento otorgado
en el extranjero porque su contenido es contrario al orden piblico del
foro, no aplicard en su lugar la normativa espafiola en la materia, sino
que lo que sucederd es que no admitird la validez del acto representado
al exterior por medio del documento. De ello se deduce que este primer
requisito contenido en el articulo 600 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
no es presupuesto de aceptacion del documento como medio de prueba,
sino que constituye un presupuesto de la eficacia de la celebracion de
este acto en nuestro Ordenamiento Juridico y, como consecuencia una
condicion que afecta al fondo de la cuestion?'.

2. Que los otorgantes tengan apiitud o capacidad legal para obligarse
con arreglo a las leyes de su pais

En cuanto a este requisito, serd la ley nacional de los otorgantes, de
acuerdo con el articulo 9.1 del Cédigo Civil, la que nos indicard si los
mismos gozan de capacidad legal para otorgar el acto??, a salvo, claro

20. Segiin NIBOYET, la excepcidén del orden piblico siempre produce un efecto ne-
gativo, la eliminacién de la ley extranjera que rige la institucién. A su lado puede exis-
tir, aunque no se de siempre, un efecto positivo, la aplicacién de la ley material del foro
en sustitucién de la extranjera inaplicable. Vid. Traité de Droit International Privé fran-
cais. T. 111, Paris 1944, pdgs. 551 y ss. En relacion con esta teorfa, MIAJA DE LA MUE-
LA, A., Derecho Internacional Privado. Introduccion y parte general. Octava Ed. reim-
presion, pdgs. 398 y ss., entiende que lo normal es que en sustitucidn del derecho
extranjero de contenido intolerable para el foro, se aplique la ley de éste; es decir, que
el orden piiblico produzea los dos efectos, el negativo y el positivo. Junto a esta opinién
se alzan otras posturas mds radicales, como la vertida por CALvO CARAVACA, A.L., De-
recho Internacional Privado. Vol. 1. Tema VI. UNED. Madrid 1992, pdg. 152, el cual
mantiene que el efecto positivo y el negativo del orden piblico se mantiene siempre
(sic), ya que, aunque la ley extranjera sea descartada es necesario que el juez de una so-
lucién al caso litigioso, so pena de incurrir en una denegacién de justicia, para ello debe
de ampararse en alguna ley que no puede ser otra que la del foro.

21. Como pone de manifiesto, F. RiGaux, Derecho Internacional Privado. Parte
general. Trad. A. Borras, pdgs. 376 y ss. Los lazos entre el proceso y el orden piiblico
son muy estrechos, ya que, a lo largo del proceso y en todos los grados de la jurisdic-
cién es cuando el orden piblico cobra una mayor eficacia; sin embargo, a veces en el
proceso civil, el juez tiene una mayor dificultad para hacer valer el orden piiblico sin
violar el principio dispositivo, ya que, las partes, de mutuo acuerdo, pueden estar intere-
sadas en ocultar al juez aspectos de su situacién que afectan al orden piblico, con lo
cual al juzgador no le serd fdcil detectar esta sitnacién a no ser que una de las partes
tenga interés en ponerla de manifiesto.

22. En este sentido resulta, cuanto menos curioso, que el antecedente mds remolo
que se ha querido ver en Espafia, en cuanto a la ley nacional, como ley rectora del esta-
tuto personal, y, por lo tanto, de la capacidad. el cual. en el sentir de la doctrina mayo-
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estd de aquellas personas que carezcan de nacionalidad, o la tengan inde-
terminada, en cuyo caso se estard a lo previsto en el articulo 9.9 y 9.10
del Cadigo Civil.

La exigencia de la concurrencia de este segundo requisito nueva-
mente nos sitda ante una cuestién de la validez intrinseca del acto que
se contiene en el documento otorgado en el extranjero y que se presenta
en el proceso espaiiol como medio de prueba, ya que si la persona que
realizé el acto no tenfa capacidad para llevarlo a cabo, no quiere decir
que el documento crezca de fuerza probatoria, sino que, lo que en reali-
dad nos estd indicando es su invalidez por falta de capacidad de la per-
sona que otorgd el acto, lo cual, l6gicamente afecta al fondo de la cues-
tién; por este motivo, la falta capacidad deberd ser apreciada por el
juzgador en el momento de dictar la sentencia y no en el momento de
admitir el documento otorgado en el extranjero como medio probatorio.

Es en este momento en el que el juzgador deberd apreciar si la falta
de capacidad invalida el acto, o por el contrario, esta ausencia se puede
obviar por medio de otros mecanismos utilizados en el dmbito del Dere-
cho Internacional Privado, como la excepcién del interés nacional >, Esta
institucién se recoge en nuestro Ordenamiento Juridico en el articulo
10.8 del Cdédigo Civil, estableciendo que «serdn vdlidos a efectos del
Ordenamiento Juridico espanol, los contratos onerosos celebrados en
Espaiia por extranjero incapaz, segiin su ley nacional, si la causa de in-
capacidad no estuviese reconocida en la legislacion espaiiola. Esta regla
no se aplicard a los contratos relativos a inmuebles situados en el ex-

ritaria, se encuentra consagrado en el articulo 9.1 del Cddigo Civil, Vid. MARIN LOPEZ,
A., «Comentarios al articulo 9.1 del Cédigo Civil», en Comentarios a las reformas del
Cédigo Civil. El nuevo Titulo Preliminar y la Ley de 2 de mayo de 1975. Madrid 1977,
Vol. 1, pdgs. 427 y ss., sea el Real Decreto de Exiranjeria de 17 de noviembre de 1852,
en el que se determinaban las condiciones de validez en Espafia de los actos y contratos
celebrados en el extranjero, sefialando que los contratos serdn vilidos infer alia cuando
corcurra la circunstancia de que los otorgantes «rengan aptitud y capacidad legal para
obligarse con arreglo a las leyes de su pais».

23. Sobre la doctrina del interés nacional Vid. entre otros, BATIFFOL, H., La capa-
cité civile des étrangers en France. Influence de la loi franCaise. Paris 1929, pdg. 322.
LasaLA LLANAS, M., La capacidad contractual del extranjero en el nuevo Cddigo Civil
italiano y en el Derecho Espaiiol. En Universidad 1943, pdgs. 35-48. FRANCESKAKIS,
PH., «Capacité» en Répeertoire de Droit international. Enc. Jur. Dalloz, I, 1968, pdgs.
251-256. REMIRO BROTONS, A., «Articulo 10.8 del Cédigo civil» en Comentarios al Co-
digo Civil y Compilaciones Forales I, Madrid 1978, pdgs. 346-359. SURVILLE, F., «De la
validité des contrats passés en France par un étranger incapable d'aprés sa loi nationa-
le mais capable d aprés la loi franCaise». Jour. Clunet 1909, pdgs. 625-640. ViTTA, E.,
«Lart. 17 comma 2 disp. prel.» en Scritti in memoria di A. Giuffré, IV, Mildn 1967,
pags. 909-917.
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tranjero»**. Este precepto recoge lnicamente el supuesto de que el con-
trato se haya celebrado en Espaiia, por lo tanto, lo mds factible es que el
documento también se haya otorgado en territorio espafiol, lo cual nos
sitia fuera del dmbito de la materia de nuestro estudio, a no ser que el
acto o contrato se haya realizado en Espaiia por exiranjero o extranjeros
ante la autoridad consular de su nacién o de sus naciones, situaciones
que si entrarian a formar parte de la materia objeto de nuestro andlisis;
no obstante, esta norma de conflicto unilateral contempla dnicamente el
supuesto de extranjeros que contraten en Espafia, pero no el de espaiioles
que contraten en el extranjero o el de extranjeros que contraten con ex-
tranjeros fuera de Espafia, de modo que la doctrina del interés nacional,
segliin nuesiro Ordenamiento Juridico, goza de aplicacién en funcion del
lugar donde se han celebrado el acto o contrato; es decir, el territorio es-
pafiol, y no resulta de aplicacion en cuanto que suponga un beneficio
para el individuo en atencién a razones de nacionalidad, ya que, se apli-
ca tanto a espafioles como a extranjeros que contraten en Espafia. Llega-
dos a este punto hemos de cuestionarnos si el intérprete juridico bilatera-
lizaria el articulo 10.8 del Cédigo Civil y declararia el contrato vdlido si
los coniratantes, ya sean espafioles o extranjeros, gozan de capacidad
para celebrarlo con arreglo a la ley del lugar de celebracién del contrato.

En relacion con esta cuestion atin nuestra jurisprudencia no ha teni-
do ocasién de pronunciarse, lo deseable segin CALVO CARAVACA, seria
que, atn cuando por imperativo del articulo 9.1 del Cédigo Civil no se
aplicase a los espafioles incapaces, segiin la ley espafiola, pero capaces,
conforme a la ley del lugar de celebracion del contrato (bilateralizacién
ratione personae), si que cubriese las incapacidades de los exiranjeros en
el extranjero (bilateralizacion ratione loci)*. De este modo y atin cuando
la jurisprudencia realizara esta bilateralizacién, seguirfa distanciada de las
soluciones mds progresistas en la materia que llegan a admitir la bilate-
ralizacion frente a los propios nacionales?®®, como asi lo establece el

24. Este precepto ha sido criticado por la doctrina, entre otras causas, porque al ser
establecida la intervencién de la ley local sin ningiin tipo de restriccién, apenas la relativa
a los contratos onerosos sobre bienes inmuebles sitos en el extranjero, el articulo 10.8 se
desorbita en favor de los intereses del comercio; mientras que los incapaces espafioles
quedan amparados por la accién de nulidad contenida en el articulo 1.301 del Cédigo
Civil. OrRTIZ ARCE, A., «Comentario al articulo 10.8 del Cédigo Civil» en Comentarios
a las reformas del Cédigo Civil El nuevo Titulo Preliminar..., ob., cit., pdgs. 540 y ss.

25. Carvo Caravaca, A.L., «Comentario al articulo 10.8 del Cédigo Civil» en
Comentarios del Cédigo Civil. Ministerio de Justicia. T. 1. Madrid 1991, pdgs. 126-127.

26. Sobre la regulacién de esta institucién en la legislacién comparada, Vid. CAL-
vO CARAVACA, A.L., «La doctrina del interés nacional». A.D.C. 1981, pdgs. 85-107.
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articulo 11 del Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligacio-
nes contractuales de 19 de junio de 19807, o como nuestra propia legis-
lacién establece en diversos sectores de nuestro ordenamiento como en el
Derecho Cambiario, ya que, la Ley 19/1985 de 16 de julio, Cambiaria y
del Cheque, establece en sus articulos 98 y 166 que la excepcion del in-
terés nacional es aplicable a la capacidad del obligado, tanto si la obli-
gacién cambiaria ha surgido en Espafia, como fuera de ella y, tanto si se
trata de un espafiol, como de un extranjero .

3. Que en el otorgamiento se hayan observado las formas y
solemnidades establecidas en el pais donde se han verificado los
actos o contratos

En relacién con este tercer requisito, es decir, en cuanto a la forma
de los actos, hemos de acudir a lo establecido en el articulo 11 del Co-
digo Civil, el cual sefiala la ley aplicable a los actos, contratos y testa-
mentos otorgados en el extranjero, estableciendo esta norma de conflicto
una serie de conexiones dispuestas en un orden alternativo®, de modo
que, el acto serd vilido si se adecua a cualquiera de las posibilidades
consignadas en este precepto®. El articulo 600 de la L.E.C., al ser su

27. El articulo 11 del Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales de 19 de junio de 1980 establece en su articulo Ll que «En los contratos
celebrados entre personas que se encuentren en un mismo pafs, las personas fisicas que
gocen de capacidad de conformidad con la ley de ese pats, sélo podrdn invocar su in-
capacidad resultante de otra ley si, en el momento de la celebracion del contrato, la
otra parte hubiera conocido tal incapacidad o la hubiera ignorado en virtud de impru-
dencia por su partes.

28. El articulo 98.2 de la Ley 19/1985 de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque,
establece que «La persona incapaz, segiin la ley indicada en el pdrrafo anterior (Ley
nacional), quedard sin embargo, vdlidamente obligada si hubiere firmado en el territo-
rio de un pais conforme a cuya legislacion esa persona habria sido capaz de obligarse
cambiariamente».

29. PEREZ VERA, E., Derecho Internacional Privado. Parte especial. Madrid 1980,
pdgs. 294. EspINAR VICENTE, J.M., «El articulo 11 del Cédigo Civil Espaiiol». An. Est.
Soc. y Jur. Vol. X-XI. Granada 1981-82, pdgs. 423-441. MarIN LOPEZ, A., Derecho In-
ternacional Privado Espaiiol. Parte especial. Séptima Ed. Granada 1991, pdg. 94. En
contra GONZALEZ Camros, J.D. v OrRTIZ ARCE, A., «Comentario al articulo 11 del Cé-
digo Civil» en Comentarios al Cddigo Civil dirigidos por M. Albaladejo. T. 1. Jaén
1978, pdgs. 412 y ss., los cuales afirman que se trata de un cimulo sucesivo de los tres
criterios generales.

30. En este sentido, PEREZ VERA, E., «Comentario al articulo 11 del Cédigo Ci-
vil» en Comentarios a la reforma del Cddigo Civil. El nuevo Titulo Preliminar. Madrid
1977, Vol. 1, pdgs. 294, entiende que en relacidn con la validez de los actos, atendiendo
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redaccion anterior en el tiempo al actual articulo 11 del Cédigo Civil,
exige para la validez de estos actos que hayan observado las formas y
solemnidades establecidas en el pais en donde se han otorgado, de modo
que, resulta ser mucho mds rigido que el articulo 11 del Cédigo Civil al
establecer una sola posibilidad que valide el acto otorgado en el extran-
jero en cuanto a la forma observada en el mismo; sin embargo, en opi-
nién de ESPINAR VICENTE?®!, este precepto ha de interpretarse de acuerdo
con las previsiones establecidas en el articulo 11 del Cédigo Civil y asi,
admitir la validez de los actos otorgados en el extranjero que se adecuen
a cualquiera de las conexiones alternativas establecidas en el articulo
11.1 del Cédigo Civil; es decir, los actos otorgados en el extranjero se-
ran vdlidos si se rigen, ademds de por la ley del pais en el que se otor-
guen, sefialada, tanto en el articulo 600 de la L.E.C., como en el primer
apartado del articulo 11.1 del Cédigo Civil, si cumplen las formas y so-
lemnidades de la ley aplicable a su contenido o los celebrados conforme
a la ley personal del disponente o a la ley comiin de los otorgantes.

4. Que el documento contenga la legalizacién y los demds requisiios
necesarios para su autenticidad en Espania

Como ya hemos sefialado en las lineas anteriores, la doctrina es
undnime al afirmar que es el cuarto requisito el que verdaderamente ha
de cumplir el documento otorgado en el extranjero para que el mismo
pueda gozar en un proceso celebrado ante los tribunales espafioles de
eficacia probatoria. La autenticidad del documento depende de la coinci-
dencia absoluta entre el autor formal que expresa el propio documento y
el verdadero y genuino autor material; en este sentido, son documentos
auténticos los publicos que hacen prueba de su autenticidad, en tanto en
cuanto, provienen de un funcionario piblico a quien el Estado confia la
fe piblica y los privados que hayan sido reconocidos como auténticos
por las personas a quienes se atribuye la autoria formal o por sus causa-

a su forma, puede hablarse de una auténtica autonomia de la voluntad de las partes, si
bien, reducida a tres conexiones. IGLESIAS BUHIGUES, I.L., «La forma de los actos en
Derecho Internacional Privado Espaiiol». Documentacién Juridica, n.® 24, 1979, pégs.
888 y ss.

31. EspiNAR VICENTE, I.M., «La forma de los actos y negocios juridicos». En obra
colectiva Derecho Internacional Privado. Parte especial. Vol. II Oviedo 1989, pdgs. 285
y ss. En el mismo sentido, FERNANDEZ Rozas, J.C. y SANCHEZ LoRENZO, S., Curso de
Derecho Internacional Privado espaiiol. Madrid 1991, pags. 584-585.
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habientes (articulos 1.225 y 1.226 del Coédigo Civil)*2. No obstante, el
Estado confia la fe piblica a sus propios funcionarios, pero no la extien-
de a los funcionarios de otros Estados; por este motivo, es por lo que el
funcionario del Estado en el que el proceso se estd llevando a cabo ha
de certificar que el documento expedido por un funcionario de otro pafs
goza de autenticidad y es en este mecanismo en el que consiste bdsica-
menie la legalizacién. De este modo, la condicién de autenticidad de un
documento otorgado en el extranjero es la legalizacion?*,

El acto de la legalizacién consiste, por lo tanto, en «la aseveracién
por un funcionario de la exactitud de la firma inserta en un acto, y si
se trata de un acto piiblico, de la condicion y cualidad de los que la
han expedido, suponiendo un doble control: reconocimiento material de
la firma y verificacion de la cualidad de las partes»**. El Tribunal Su-
premo se ha pronunciado en numerosas ocasiones acerca de la necesidad
del cumplimiento de este requisito® (Sentencias de 9-octubre-1962, 3-
noviembre-1962, 10-diciembre-1962, 30-mayo-1966, 24-enero-1973 y 13-
marzo-1973).

En la prictica, la legalizacién supone un requisito sometido a nume-
rosos tramites, los cuales se consagran en la legislacion consular, en la
cual se establece una larga y complicada cadena de legalizaciones, las
cuales van desde la del autorizante del documento, pasando por la del
consul espafiol y terminando por la responsable del Ministerio de Asun-
tos Exteriores encargado de asuntos consulares®¢. Por este motivo y,

32. CorTEs DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal, ob. cit., pigs. 433 y 434,

33. La legalizacién es un requisito que se exige por nuestro Ordenamiento Juridico
desde la Real Orden de 9 de junio de 1842, existiendo al respecto una abundante juris-
prudencia. La legalizacién se exigia respecto de todo documento otorgado en el extranje-
ro, en relacion con las firmas de los particulares, autoridades y funcionarios extranjeros.
En relacién con las firmas de estos dltimos, Ta legalizacién ha de realizarse por el cén-
sul de demarcacién o por el Canciller de la correspondiente Embajada espaiola; a su
vez, el Ministerio Espafiol de Asuntos Exteriores debe legalizar 1a del funcionario consu-
lar o diplomadtico que lo hizo en el extranjero. Vid. ORUE Y ARREGUI, Manual de Dere-
cho Internacional Privado. Tercera Ed. Madrid 1958, pdgs. 551 y ss.

34, AGUILAR NAVARRO, M., Derecho Civil Internacional Privado. Parte especial.
Madrid 1980, pdg. 513. RiGaux, F., «La force probante des écrits en droit international
privé», Rev. Crit. Dr. Int. Priv. T. 50, pdg. 46.

35. La legislacién espafiola establece el cumplimiento de esta condicién, no sola-
mente en el artfculo 600.4 de la L.E.C.. sino que esta necesidad también se consagra en
el articulo 36.4 del Reglamento de la Ley Hipotecaria, el articulo 19 de la Ley del Re-
gistro Civil y el articulo 87 del Reglamento del Registro Civil.

36. En relacion con el procedimiento a seguir para la legalizacién de los documen-
tos, Vid. articulos 17 a 24 del Anexo III del Reglamento Notarial. En cuanto a la legali-
zacion de los documentos extranjeros, a efectos del Registro Civil, Vid, articulos 88 y
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dado la complejidad y lentitud del sistema, aparte de la incomodidad y
dilatacion en el tiempo*’, los Estados han manifestado su voluntad de
cooperar en la agilizacion y simplificacion de estas formalidades, incluso
de llegar a su supresién o sustitucién por otras *.

Como resultado de esta cooperacion internacional, existen numero-
sos convenios multilaterales de los que Espafia es parte, y de entre los
cuales podemos destacar los siguientes: Convenio de La Haya sobre su-
presion de la exigencia de legalizacion de los documentos piiblicos ex-
tranjeros de 5 de octubre de 1961, el Convenio Europeo relativo a la su-
presion de la legalizacién de documentos extendidos por los agentes
Diplomdticos o Consulares, hecho en Londres el 7 de junio de 1968, el
Convenio sobre la expedicion de certificaciones plurilingilies de las actas
del Registro Civil, hecho en Viena el 8§ de septiembre de 1976 y el Con-
veno sobre dispensa de legalizacion de ciertos documentos hecho en Ate-
nas el 15 de septiembre de 1977. Entre los convenios bilaterales, Espafia
posee antiguos acuerdos con Argentina de 17 de septiembre de 1902,
con Portugal de 7 de julio de 1903 y con Estados Unidos de 7 de agosto
de 1901, acerca de la dispensa del requisito de la legalizacién de exhor-
tos y comisiones rogatorias. Ademads de estos, podemos destacar, el Can-
je de Notas entre Espafia y la URSS de 24 de febrero de 1984 sobre su-
presion de legalizaciones y expedicién de certificaciones del Registro
Civil y el Convenio entre Espaifia e Italia de 10 de octubre de 1983 so-
bre intercambio de documentos en materia de Regisiro Civil y dispensa
de legalizacion de ciertos documentos.

90 del Reglamento del Registro Civil de 14 de noviembre de 1958, Reformado por Real
Decreto 1.917/1986 de 29 de agosto.

37. En este sentido, la R.D.G.R.N. de 6 de abril de 1976, sefialé que «Es de elo-
giar la postura del notario autorizante de la escritura al tratar de suplir por procedi-
miento extrarreglamentario la autenticidad del documento extranfjero mediante testimo-
nio de legitimidad de las firmas autégrafas de ambos poderdantes que figuran
estampadas en los respectivos poderes, pero al resultar incompleta su dacion de fe por
no haberla extendido a la del notario alemdn y funcionario del Tribunal Comarcal, no
cabe en consecuencia entender cumplido el requisito de la legalizacion en la forma rea-
lizada que habrd en todo caso de acomodarse a las normas legales pertinentes».

38. En cuanto a la legislacién espaiiola, tendente a la supresién de la legalizacién,
el articulo 89 del Reglamento del Registro Civil sefiala que «Atin siendo preceptiva la
legalizacion, no se exigira si consta al encargado la awtenticidad, directamente, o bien
por haberle llegado el documento por via oficial o por diligencia bastante. No se exigi-
rd legalizacion ulterior si consta la autenticidad precedentes. En esta direccion se incar-
dina también el Decreto 302/1972 de 10 de febrero sobre supresién de legalizaciones en
los certificados del Registro Civil.
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Andlisis de los distintos Convenios sobre supresion de la legalizacion

1.°) Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 sobre supre-
sién de la exigencia de legalizacién diplomdtica o consular de los docu-
mentos publicos™.

De entre todos los textos seflalados merece una especial mencion
este Convenio de La Haya, el cual suprime entre los Estados Parte la
exigencia de legalizacién diplomdtica o consular de los documentos pu-
blicos. Este Convenio fue ratificado por Espaiia el 10 de abril de 1978
y, hay que sefialar que, en la actualidad obliga a mds de cuarenta paises.
El 4mbito de aplicacién del convenio se refiere a aquellos documentos
piiblicos que hayan sido autorizados en el territorio de un Estado Contra-
tante y que deban ser presentados en el territorio de otro Estado Contra-
tante.

En el sentido establecido por el Convenio, se consideran documen-
tos publicos, aquellos que hayan dimanado de una autoridad vinculada a
la jurisdiccién estatal, incluidos los agentes judiciales, Ministerio Publi-
co, etc., lo documentos administrativos, los documentos notariales y las
certificaciones oficiales que hayan sido puestas sobre documentos priva-
dos. Sin embargo, el Convenio no se aplicard a los documentos expedi-
dos por los agentes diplomdticos o consulares ni a los documentos admi-
nistrativos que se refieran directamente a una operacion mercantil o
aduanera. En este sentido resulta, por lo tanto muy dtil, por el grado de
complementariedad que contiene en relacion con el presente Convenio, el
Convenio Europeo relativo a la supresién de la legalizacion de documen-
tos extendidos por agentes diplomdticos y consulares, hecho en Londres

39. Sobre este Convenio Vid. BATIFFOL, h., «La neuviéme session de la Conféren-
ce de La Haye de droit international privé». Rev. Crit. Dr. Int. Pr. T. 50, 1961, pdgs.
462-463. LOUSSOUARN, Y., Conferénce de La Haye de droit international privé. Actes et
documents de la neuviéeme session. T. II. La Haya 1961, pdgs. 19 y 73. Ibid. «La Xe
session de la Conferénce de La Haye de Droit International privé». Journ. Clunet Dr.
In., 88 de 1961, pdg. 656. PANCHAUD, A., «La neuviéme session de la Conferénce de La
Haye de Droit International Privé: Premiére partie». Ann Suisse Dr. In. Pr. Vol. XVII,
1960, pdg. 12. REesg, W.L.M., «Ninth Session of the Hague Conference on Private In-
ternational Law». AJIL., vol. 55, 1961, pigs. 447 y ss. SAUVEPLANNE, 1.G., «f recenti
sviluppi nel diritto internazionale privato delle convenzioni dell’ Aja». Riv. Trim. dir.
proc. civ. XIX, 1965, pdgs. 1.129 y ss. LeicH, M. N.. «The Hague Convention Abolis-
hing the Requriment of Legalization for Foreign Public Documentso. AJILL. Vol. 76,
1982, pags. 182-183.

40. B.O.E. de 25 septiembre de 1978.
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el 7 de junio de 1968, el cual fue ratificado por Espana el 1 de junio de
198241,

Los puntos mds importantes del Convenio de La Haya y que mere-
cen una especial mencién son los siguientes:

a) El Convenio suprime el requisito de la legalizacion y lo sustitu-
ye por el de la apostilla, de modo que éste serd el unico requisito exigi-
ble para certificar la autenticidad de la firma, la calidad en que el signa-
tario del documento ha actuado y la entidad del sello o timbre del que
el documento esté revestido (articulo 2 y 3). De este modo, la apostilla
se convierte en el maximo requisito establecido por el Convenio para de-
mostrar la autenticidad extrinseca de los documentos a que se refiere y,
constituye una exigencia mdxima porque en el pdrrafo dos del articulo
tres sefiala que esta formalidad no podra exigirse cuando las leyes, regla-
mentos o usos en vigor en el Estado en que deba surtir efecto, o bien un
acuerdo entre dos o mds Estados Contratantes, la rechacen la simplifi-
quen o dispensen de legalizacién al propio documento. En este sentido,
se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su Auto de 2 de julio de
1981 en relacion con el Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961
y el Convenio de Espafa con Francia de 28 de marzo de 1969 sobre re-
conocimiento y ejecucion de decisiones judiciales y arbitrales y de actas
auténticas en materia civil y comercial, afirmando que «...sin gue la efi-
cacia de la ejecutoria pueda resultar impedida por la circunstancia de
que falta en los documentos la fijacion de la apostilla, pues esta forma-
lidad a que se refiere el Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961,
ratificado por Espana el 10 de abril de 1978, sélo adquiere valor en los
casos en que deba mediar exigencia de legalizacion diplomdtica o con-
sular para los documentos piiblicos extranjeros, segiin indica su Predam-
bulo, presupuesto inoperante en el caso que se trata, ya que con arreglo
al articulo 15 in fine del citado convenio de 28 de mayo de 1969, los
presentados para solicitar el reconocimiento o la ejecucion de las deci-
siones fordneas estan dispensadas de su legalizacion». (En el mismo
sentido, Autos del Tribunal Supremo de 7-junio-1983, 12-noviembre-
1984 y 5-octubre-1984). Asimismo, esta exigencia mdxima de apostillar,
también se desprende del articulo 8 del Convenio, el cual sefiala que
cuando entre dos o mds Estados Contratantes exista un tratado o acuerdo
que contenga disposiciones que sometan la certificacion de una firma,
sello o timbre a ciertas formalidades, el presente Convenio sélo anulard

4]. B.O.E. de 28 de agosto de 1982.
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dichas disposiciones si tales formalidades son mds rigurosas que las pre-
vistas en los articulos 2 y 3.

b) La apostilla se expedird a peticion del signatario o de cualquier
persona portadora del documento. Esta se deberd acomodar a un modelo
que se contiene en un anexo al Convenio, la cual se deberd colocar so-
bre el propio documento o sobre una prolongacién del mismo. Habrd de
ir redactada en la lengua oficial de la autoridad que la expida, aunque
las menciones que figuren en ella podrdn también ser redactadas en una
segunda lengua; no obstante, el titulo «Apostille (Convention de La Haya
de 5 de octubre de 1961)», deberd mencionarse en lengua francesa.

c) El Convenio sefiala la necesidad de que cada Estado Contratante
designe a las autoridades competentes para expedir la apostilla. Espaifia
ha cumplido esta obligacién a través del Real Decreto 2.433/1978 de 2
de octubre (B.O.E. de 17 de octubre) en el cual se instituyen como auto-
ridades competentes para realizar la apostilla a las siguientes: 1.— Res-
pecto de los documentos autorizados por las autoridades o funcionarios
judiciales competentes, los Secretarios de Gobierno de las Audiencias o
quienes les sustituyan legalmente. 2.— Respecto de los documentos au-
torizados notarialmente y los documentos privados cuyas firmas hayan
sido legitimadas por notario, los Decanos de los Colegios Notariales res-
pectivos o quienes hagan sus veces reglamentariamente. 3.— Respecto
de los demds documentos piblicos, excepto los emanados de la Adminis-
tracién Central, los interesados en el cumplimiento del tramite al que se
refiere el presente Decreto podrdn utilizar indistintamente y a su eleccién
cualquiera de los procedimientos indicados en los apartados anteriores. 4.—
La legalizacion iinica o apostilla de los documentos expedidos por las
autoridades y funcionarios de la Administracién Ceniral corresponde al
jefe de la Seccién Central de la Subsecretaria del Ministerio de Justicia.

La Orden de 30 de diciembre de 1978 (B.O.E. 17-enero-1979), in-
terpreta y desarrolla el texto anterior del siguiente modo: 1.— Se enten-
derd por Administracién Central tnicamente los Organos Centrales de la
Administracién del Estado, quedando excluidos los 6rganos de la Admi-
nistracion periférica y de los Entes y Organismos Auténomos. 2.— Las
certificaciones del Registro Civil, excepto las expedidas por el Registro
Civil Central, serdn apostilladas por los Secretarios de Gobierno de las
Audiencias o quienes legalmente les sustituyan, salvo que la firma del
funcionario que expidié la certificacién hubiera sido legitimada por nota-
rio, en cuyo caso, la certificacién podrd ser apostillada, como documento
notarial, por los Decanos de los Colegios Notariales o quienes hagan sus
veces reglamentariamente.
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Respecto a la designacion de estas autoridades por el Estado espa-
fiol, se han pronunciado ALONSO HORCADA Y ZAMORA CARBROT*, enten-
diendo que destaca una cierta complejidad en la designacion de las auto-
ridades realizada por Espafia si la comparamos con la efectuada por
otros Estado Parte; sin embargo, esta aparente complejidad es la causa
de que se produzca una mayor agilizacion en relacién con la antigua le-
galizacion, ya que si se hubiera optado por la designacion de una Auto-
ridad Central, el procedimiento podria retrasarse y también supondria un
mayor coste.

d) A los efectos de la total eficacia del Convenio, en orden a la
tinica vigencia de la apostilla en sustitucién de la legalizacion, el articulo
9 senala que cada Estado Contratante deberd adoptar las medidas necesa-
rias para evitar que sus agentes diplomdticos o consulares procedan a le-
galizaciones, en los casos en que el presente Convenio prevea la exen-
cién de las mismas. Siguiendo esta linea, el Tribunal Supremo en su
Auto de 7 de marzo de 1981 sefalé que no cabia objetar la falta de
apostilla, como hacia la parte contraria, a una sentencia de la R.F.A. de
13 de julio de 1977 que se presentaba acompaiiada de legalizacion reali-
zada por los funcionarios competentes, con anterioridad al 10 de abril de
1978, fecha en que Espafia ratifico el Convenio. En opinién de ALONSO
HorcapA Y ZAMORA CABOT, seria deseable que nuestros tribunales re-
cordaran a nuestros agentes diplomadticos o consulares en el exftranjero
que no procedan a legalizaciones en aquellos supuestos en que estd pre-
vista su dispensa, a pesar de la insistencia de los particulares que se en-
cuentran abrumados, las mds de las veces, por los trdmites burocriticos e
insistan en este procedimiento ya abandonado e innecesario®.

En relacién con la aplicacién de este Convenio por los tribunales
esparioles*, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 8 de julio de 1982,
estimé la aplicacion del mismo a un poder otorgado en el exiranjero, es-
timando en su considerando primero que «Aungue el poder de represen-
tacion otorgado en Dulsseldorf (Alemania) no esta legalizado por el
consul espanol y carece, por tanto, del reconocimiento de firma del Mi-

42. Avronso Horcana, M.L. y Zamora Canot, F.J., «Aplicacién del Convenio de
La Haya de 5 de octubre de 1961 de supresidn de la exigencia de legalizacion de los
documentos piiblicos extranjeros: algunos aspectos recientes de la prdctica espaiola».
Rev. La Ley 1985-2, pdg. 1.005.

43. ALONSO HORcADA, M.L., y ZaMOrA Cagot, F.J., Ibid., pdg. 1.099.

44, Sobre la jurisprudencia espafiola en aplicacion de este convenio Vid. SUMAM-
POUW, M., Les nouvelles Conventions de La Haye. Leur application par les juges natio-
nauy. T. 1. Dordrecht 1984, pdgs. 131-132.
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nisterio de Asuntos Exteriores de Espana, como fue otorgado el 23 de
noviembre de 1978, y en tal fecha ya estaba en vigor para Espaiia el ci-
tado Convenio internacional por el que se suprime la exigencia de lega-
lizacién diplomdtica o consular, entre otros documentos, para los nota-
riales que hayan sido autorizados en el territorio de un Estado
contratante y que deban ser presentados en el territorio de otro Estado
Contratante, siendo también signataria Alemania Federal, es de aplicar
el citado convenio, por estar formalizado el referido poder y revestido
de la correspondiente apostilla identificada con el sello y firma de la
autoridad competente designada al efecto por la Repiiblica Federal Ale-
mana...»*. Sin embargo, la jurisprudencia que, podriamos considerar me-
nor, asi sigue en esta linea y asi, el Auto del Juzgado de Instruccién n.°
3 de Madrid de 20 de mayo de 1983, no considera que la apostilla en
documento publico sea suficiente para que el mismo goce de eficacia en
Espafia, plantedndose la necesidad de comprobar su autenticidad, para lo
cual sefala como un posible camino que «..para la garantia del propio
interesado y, en ese tinico sentido, se recabe de las autoridades la con-
firmacién de la certeza de la apostilla del poder presentado o, en su de-
fecto, para mayor brevedad, la legalice segiin las normas comunes...»“°,

45. Nota a dicha sentencia realizada por MIRALLES SANGRO, P.P. REDI 1983, n.°
2, pags. 499-503.

46. Consideramos de interés transcribir aqui el tenor de dicho Auto por las consi-
deraciones que en el mismo se contienen. Dicho Auto seiiala que «Considerando que si
bien conforme a los términos del Convenio de La Hava de 5 de octubre de 1961, ratifi-
cado por Espana el 10 de abril de 1978, en los Estados signatarios se eximird la lega-
lizacién a los documentos que deban ser presentados en sus territorios, formalizados en
otros adheridos igualmente a él, y en tal sentido los términos del articulo 2 no admiten
duda, no lo es menos que tal efectividad se subordina, segin el art. 3 a que lleven uni-
do el documento de apostilla descrito en el art. 4 cuya comprobacion de autenticidad se
contempla en el art. 7 como normal, y por lo que se refiere al Reino Unido, al no cons-
tar en este Organo Judicial —ni el de los demds paises firmantes de este convenio, al-
gunos tan lejanos cultural y juridicamente para el instructor como Basoutoland, Islas
Caimanes o Swaziland— aconsejan como oportuno —y asi se informd categérica y ex-
plicitamente a la defensa— que para garantia del propio interesado, y en ese iinico sen-
tido, se recabe de las autoridades la confirmacién de certeza de la apostilla del poder
presentado o, en su defecto, por mayor brevedad, la legalice segiin normas comunes...

Tratar de sostener que cualquier documento, por llevar un escrito incorporado bajo
la expresion de «apostilla», sin mds, serd definitivo para dejar excluido de la garantia
de autenticidad de las firmas, sellos y autoridades a quienes se contrae o alude, por ex-
cesivo y peligroso, debe rechazarse de plano, a menos que con tal criterio se dé oportu-
nidad a cualquiera para que, con dicha maniobra pueda eliminar toda seguridad de
certeza en cualquier documento relacionado con los paises acogidos al Convenio de La
Haya».

Este Auto estd comentado por ALONSO Horcapa, M.L. y Zamora Casor, F., en
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No cabe duda de que el Juzgado en esta ocasion estd ignorando
desde todo punto la voluntad de los negociadores del Convenio y, sobre
todo, sus propias disposiciones, las cuales ya hemos tenido ocasién de
analizar anteriormente. Baste recordar aqui que la apostilla constituye un
médximo y que los documentos susceptibles de apostilla, no lo son de le-
galizacién, lo cual quedé muy claro durante el proceso de elaboracién
del Convenio®. Como afirma CALvO CARAVACA, en el Convenio se lle-
ga a la existencia de una presuncion iuris tantun de la autenticidad de la
apostilla que, evidentemente favorece al beneficiario del documenio en el
que aparece, en segundo lugar, la carga de Ia prueba recae sobre el que
impugna la autenticidad y, por ultimo, el mecanismo de comprobacion es
muy simple: la designacion por cada Estado de las autoridades aposti-
Ilantes y el que éstas lleven un regisiro o fichero en el que se anoten las
apostillas expedidas*

Por dltimo, hemos de referirnos a la posibilidad de exigir que la
apostilla esté traducida al idioma oficial del Estado donde el documento
haya de surtir efectos. En este sentido, nada establece el Convenio, ya
que solo sefiala que la apostilla se podrd redactar en la lengua oficial del
Estado que la expida; por lo tanto, en opinion del autor citado anterior-
mente, el Convenio no excluye la posibilidad de exigir su traduccion.
Sin embargo, nosotros entendemos, a sensu contrario, que el exigir una
formalidad no prevista en el Convenio, ya que lnicamente se establece
en el mismo la obligatoriedad de que el Titulo «Apostille» se consagre
en lengua francesa, pudiendo redactarse ésta en la lengua oficial del Es-
tado que la expida o en una segunda lengua (articulo 4.2), se opone al
espiritu del mismo, en tanto en cuanto su finalidad es la de facilitar los
trdmites que han de llevarse a cabo*’. Por este motivo, nos parece muy

«Aplicacién del Convenio de la Haya de 5 de octubre de 1961...», ob. cit., pdgs. 1.105
y ss.

47. LoussouarN, Y., «Conférence de La Haye de Droit International Privé, Actes
et documents de la newviéme session». T. II. La Haye 1961, pdgs. 96-97, 129-132 y
148-150.

48. CaLvo CarRAVACA, A L., Comentario jurisprudencial sobre «El valor en juicio
de los documentos otorgados en el extranjeros. REDI 1986, n.° 1, pdgs. 228 y ss.

49, En esta linea ALoNso Horcapa, M.L. y Zamora Casot, F.J., «Aplicacién
del Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961...», ob. cit., pdg. 1.108 mantienen
que lo que el Convenio pretende es la unificacién del modelo de apostilla a un solo for-
mato vilido para todos los paises miembros, sin embargo, la apostilla no estd exenta de
la obligacién de la traduccién de los documentos extranjeros contenida en el art. 601 de
la L.E.C. No obstante, los citados autores mantienen que la falta de traduccién no debe
de suponer el rechazo de oficio de tales documentos, sino que el juez, si conoce el idio-
ma extranjero, ha de admitir el documento como vilido, dado que la traduccién de la
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acertada la actitud del Juez de Instruccién del Juzgado n.® 3 de Madrid,
cuya resolucién hemos comentado, al remitir de oficio el texto extranjero
para su traduccion al Ministerio de Asuntos Exteriores, apartindose de la
linea jurisprudencial que se limita a rechazar, si falta tal circunstancia, el
documento publico extranjero.

2.°) Convenio Europeo relativo a la supresion de la legalizacion de
documentos extendidos por agentes diplomdticos o consulares, hecho en
Londres el 7 de junio de 1968 y del que Espana es parte desde el 1 de
junio de 1982.

Segiin este Convenio la supresion de la legalizacién, que no es mds
que la formalidad que tiene como fin dar fe de la autenticidad de la fir-
ma puesta en un documento, la calidad en que ha actuado el signatario
del documento y la identidad del sello o timbre que figure en dicho do-
cumento (articulo 1), se aplica a los documentos expedidos por Agentes
diplomdticos o consulares de una Parte contratante que ejerzan funciones
en el territorio de cualquier Estado y que hayan de presentarse, bien en
el territorio de la otra Parte Contratante, o bien a los Agentes diplomati-
cos o consulares de otra Parte Contratante que ejerzan sus funciones en
el territorio de un Estado que no sea parte en el Convenio. Asimismo, se
aplicard también a las declaraciones oficiales, extendidas por los Agentes
diplomdticos o consulares en determinados documentos (articulo 3).

3.°) Convenio de Atenas sobre dispensa de legalizacion de ciertos
documentos de 15 de septiembre de 1977, ratificado por Espaia el 27 de
enero de 1981

Este Convenio, cuyo concepto de legalizacion es igual que el del
anterior, establece que los Estados Contratantes aceptardn sin legaliza-
cién o formalidad equivalente los siguientes documentos expedidos por
otro Estado Contratante: 1.— Los documentos que se refieran al estado
civil, a la capacidad o a la situacién familiar de las personas fisicas, a
su nacionalidad, domicilio o residencia, cualquiera que sea el uso que le
vayan a dar sus destinatarios. 2.— Cualquier otro documenio que haya
sido extendido para la celebracién del matrimonio o para la formaliza-
cién de un acto del estado civil. Los tnicos requisitos que serdn exigi-

apostilla, redactada en Inglés o francés no supone esfuerzo, y, en su defecto, recabar de
oficio la traduccion de la misma. ‘ o
50. B.0O.E. de 11 de mayo de 1981, Correccién de Errores B.O.E. de 18 de junio

de 1981 y 16 de julio de 1981.
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bles entre los Estados contratantes en relaciéon con los mencionados do-
cumentos son que en los mismos conste la fecha, la firma y, que en su
caso, estén sellados por la autoridad contratante que los haya expedido ',

5. La traduccion de los documentos redactados en idioma distinto al
castellano

El articulo 601 de la L.E.C. sefala el dltimo requisito que han de
cumplir los documentos otorgados en el extranjero para que gocen de
eficacia en el proceso espafiol. Este precepto sefiala que «A rodo docu-
mento redactado en cualquier idioma que no sea el castellano se acom-
panard la traduccion del mismo y copias de aquél y de ésta. Dicha tra-
duccién podrda ser hecha privadamente, en cuyo caso, si alguna de las
partes la impugnare dentro del tercer dia manifestando que no la tiene
por fiel y exacta, se remitird el documento a la interpretacién de Len-
guas para su traduccion oficial»>*. A juicio de MORENO CATENA, es ne-

51. Sobre la interpretacién y aplicacién de este Convenio existe un Informe de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 6 de agosto de 1981 publicado en
el Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia de 15 vy 25 de agosto y de 5 de
septiembre de 1981, nims. 1.248 al 1.250.

52. Podemos encontrar en la Real Orden de 7 de octubre de 1783 el antecedente
mds remoto de este precepto cuando la misma dispuso que el instrumento otorgado en
pais extranjero sélo podfa aceptarse si se presentaba autorizado por certificacion del Em-
bajador, cénsul o ministro representante de su Majestad Catélica, acompaiiado de la tra-
duccidn legalmente autorizada. Asimismo, HERNANDEZ DE LA Rua, sefiala como ¢l Em-
bajador francés dirigié una reclamacién al Gobierno espaiiol con motivo de la conducta
observada por las autoridades de Milaga y Barcelona, relativa a los documentos que pre-
sentaban los cénsules franceses residentes en estas provincias, fruto de la cual fue la
Real Orden de 30 de junio de 1837, por la que se ordend que «en adelante los Jfuncio-
narios publicos dependientes del Ministerio de la Gobernacién no rehusasen admitir las
reclamaciones o escritos de los agentes extranjeros de cualquier nacién que fuesen,
aungue se hallaren redactados en el idioma del pais de aguéllos, exceptudndose sélo los
casos de litigio, en los que debia exigirse que el escrito se acompaiase de la traduccion
legalmente autorizada, y de los documentos que versasen sobre el asunto de que trata-
ra». La Real Orden de 24 de septiembre de 1841, siguié en esta misma linea en cuanto
a la exigencia de la traduccién y la L.E.C. de 1855 reguld este extremo en los articulos
283 y 284, los cuales, refiriéndose a los documentos otorgados en otras naciones esta-
blecian: el articulo 283 que «Conviniendo los litigantes sobre su inteligencia, se estard ¥
pasard por la que se dieren» y el art. 284 que «No habiendo conformidad, se remitirdn
por el Juez a la oficina de la Interpretacion de Lenguas para su traduccién, sin que
ésta pueda hacerse en ninguna otra formar. En opinién del citado autor, estas disposi-
ciones suprimirdn la exigencia de traduccion en todo caso, de modo que en adelante este
requisito se ha limitado al caso de discordia. Vid. HERNANDEZ DE LA Rua, Comentarios
a la Ley de Enjuiciamiento Civil. T. II, Madrid 1856, pags. 302 y ss. En contra de este
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cesario poner de relieve que no existe a lo largo de la L.E.C. prelcclzpt‘o
aleuno relativo al idioma que ha de emplearse en el proceso, la oficiali-
daycl del castellano sélo puede inferirse de la L.E.C. de sus articulos 601,
657 y 956, si bien, del articulo 3 de la Constitucién puede del'i\iar'se.: _la
exigibilidad de este idioma en el desarrollo del proceso en el ejercicio
de la potestad estatal de la jurisdiccién atribuida por el articulo 117.3 de
la Constitucién a los Juzgados y Tribunales®. En este sentido se pronun-
cia CorTES DoMiNGUEZ al sefialar que el conocimiento por el juez «del
idioma extranjero en cuestién no es suficiente para negar la necesidad
de la traduccién de los actos procesales y extraprocesales en idioma ex-
tranjero, porque esa necesidad tiene una raiz constitucional profunda
contenida en el art. 3.1 de la Constitucion de 1978; y si no queremos
hacer estos pronunciamientos tan elevados, baste sélo afadir que el co-
nocimiento del juez del idioma extranjero en cuestion no supone ese co-
nocimiento en las partes, en el funcionario judicial, ni tampoco en los
érganos judiciales superiores que posiblemente han de conocer los re-
cursos ordinarios y extraordinarios»*.

De la norma transcrita podemos extraer las siguientes conclusiones:
en primer lugar, aunque el articulo 600 se refiere a los documentos otor-
gados en el extranjero, el articulo 601, modificado por la Ley de 1‘934,
contempla a aquellos documentos que no hayan sido redactados en idio-
ma castellano, aunque hayan sido otorgados en Espafia®. A este supues-
to se refiere en concreto el articulo 231.4 de la L.O.P.J., desarrollando la
previsién contenida en el articulo 601, pdrrafo segundo de la L.E.C.,
cuando establece que «Las actuaciones judiciales realizadas y los docu-
mentos en el idioma oficial de una Comunidad Auténoma, tendrdan sin
necesidad de traduccion al castellano, plena validez y eficacia. De oficio

iltimo razonamiento, CARAVANTES, Tratado histérico critico y filoséfico de los p}‘oc'ec{r’-
mientos judiciales en materia civil segiin la nueva Ley de Enjuiciamiento. T. 11, Madrid
1856, pag. 160. )

53. MORENO CATENA, V. Comentario al articulo 601 de la L.E.C. en el libro co-
lectivo Comentario a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Dirigidos por V,
Cortés Dominguez. Madrid 1985, pdgs. 528-529. _

54, CorTEs DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal Civil Internacional. Madrid 1981,
pdgs. 183-184.

55. Bsta posibilidad ya habfa sido prevista por algunos autores, entre l.og, que de_s—
taca MANRESA NAVARRO, J.M., Comentario a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Madrid
1955, séptima Ed. T. IIl, pags. 468, cuando afirmaba que «Hasta principios del siglo
XIX, en Cataluia, Mallorca, Valencia v otras provincias solian redactarse los documen-
tos piiblicos en su lengua o dialecto especial y en latin; todos estos documenios, lo mr:s-
mo que los extranjeros, estdn comprendidos en la disposicion de que tratamaos, por exis-
tir para unos y otros la misma razén».
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se procederd a su traduccion cuando deban surtir efectos fuera de la ju-
risdiccion de los drganos judiciales sitos en la Comunidad Auténoma,
salvo en este iiltimo caso, si se trata de Comunidades Auténomas con
lengua oficial propia coincidente, o por mandato del juez o a instancia
de parte que alegue indefension»*. De este modo y, a tenor de estos

56. La sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de junio de 1986 (Recurso de
Inconst. n.® 169/1983) ha declarado que no es inconstitucional el articulo 9.1 de la Ley
Vasca 10/1982 por el que se reconoce el derecho a los justiciables en el Pais Vasco a
utilizar la lengua oficial de su eleccidén en sus relaciones con la Administracién de Justi-
cia, sin que se pueda exigir traduccién alguna, ya que, a juicio del Tribunal Constitucio-
nal, este precepto no impone obligacién alguna del uso del euskera a la Administracién
de Justicia. Desde nuestro punto de vista esta declaracion encierra graves problemas, no
ya solamente en cuanto al propio juzgador que desconozea el idioma, sino en cuanto a
la parte que lo ignore en tanto en cuanto su derecho a la no indefension queda mermado
desde todo punto, ya que no podri exigir a la parte que presente un documento en idio-
ma vasco su traduccion, oponiéndose al articulo 601 de la L.E.C. y al articulo 231.4 de
la L.O.P.J., los cuales, a sensu contrario, deberian de haber sido declarados inconstitu-
cionales. Mucho mis razonable y correcto juridicamente, nos parece el articulo 7.1 y 2
de la Ley 3/1983 del Parlamento Gallego, el cual reconoce el derecho de los ciudadanos
«a utilizar cualquiera de las dos lenguas oficiales en las relaciones con la Administracién
de Justicia» y que «Las actuaciones judiciales en Galicia serdn vilidas y producirdn sus
efectos cualquiera que sea la lengua oficial empleada», afadiendo que «en todo caso, la
parte o interesado tendrd derecho a que se le entere o notifique en la lengua oficial que
elija». Este articulo ha sido declarado conforme a la Constitucién por sentencia de 26 de
junio de 1986 (recurso de inconstit. n.* 678/1983). El articulo 36 de la Ley 30/1992 de
26 de noviembre de Régimen juridico de las Administraciones Piblicas y del procedi-
miento administrativo comiin, sefiala que «l.— La lengua de los procedimientos tramita-
dos por la Administracion Central del Estado serd el castellano. No obstante lo ante-
rior, los interesados que se dirijan a los érganos de la Administracion General del
Estado con sede en el territorio de una Comunidad Auténoma, podrdn utilizar también la
lengua que sea cooficial en ella. En este caso, el procedimiento se tramitard en la lengua
elegida por el interesado. Si concurrieran varios interesados en el procedimiento V oexis-
tieran discrepancias en cuanto a la lengua, el procedimiento se tramitard en castellano,
si bien, los documentos o testimonios que requieran los interesados se expedirdn en la
lengua elegida por los mismos. 2.— En los procedimientos tramitados por las Adminis-
traciones de las Comunidades Auténomas y de las entidades locales, el uso de las len-
guas se ajustard a lo previsto en la legislacién autonémica correspondiente. En cual-
quier caso, deberdn traducirse al castellano los documentos que deban surtir los efectos
fuera del territorio de la Comunidad Auténoma y los dirigidos a los interesados qute ast
lo soliciten expresamente. 3 — Los expedientes o las partes de los mismos redactados en
una lengua cooficial distinta del castellano, cuando vayan a surtir efectos fuera del te-
rritorio de la Comunidad Autdnoma, deberdn ser traducidos al castellano por la Admi-
nistracién Piiblica instruciora». Como podemos comprobar, esta Ley, ademds de respetar
la cooficialidad de las diversas lenguas del Estado espaiiol, da primacia a la utilizacién
del idioma castellano, ya que este es el tnico idioma que los espafioles tienen el deber
de conocer. Sin embargo y a pesar de esia preeminencia, a juicio de GARCIA DE ENTE-
RRiA, E. y ToMAs RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo. Vol, 11 4.
Ed. Madrid 1993, pdgs. 501 y ss., no son tinicamente los documentos dirigidos a ellos
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preceptos, cabe la posibilidad de que el documento esté redactado en una
lengua extranjera y, si ha de surtir efecto en el seno de una Con'mlnldad
Au;énoma espafiola, se proceda a su traduccién a uno de sus idiomas
cooficiales, que no sea légicamente el castellano y, posterio_rmente se
realice su traduccién al castellano®, con todos los inconvenientes que
ello puede llevar consigo, fundamentalmente de tipo econdémico y de fal-
ta de celeridad procesal.

El articulo 601 de la L.E.C. distingue diversos modos de realizar la
traduccién atendiendo a las personas que pueden realizarla y‘asi, senala,
en primer lugar, que la traduccién se podrd realizar o bien privadamente,
0 bien, de forma oficial. Por traduccién privada, podemosl?ntender aque-
lla que se verifica extraprocesalmente, es decir, sin cntgcmn de 'la parte
contraria, ya sea por particulares, ya sea por funmonarl_os es.pema}mn_ante
autorizados para ello®™, ya que, el que intervengan func;on.anos ptiblicos
en la traduccién extraprocesal de un documento, no conv1erFe a la ‘tra—
duccién en oficial y puede impugnarse de igual modo que si la hu.bv;‘.:ra
realizado un particular®, Deniro de estos funcionarios podemos distin-

guir los siguientes:

a) Funcionarios de la interpretacién de Lenguas del Ministerio de
Asuntos Exteriores.

b) Intérpretes jurados.— Son nombrados por el Ministerio de
Asuntos Exteriores para su actuacién en provincias, por conducto del
Gobernador de la provincia en que vayan a ejercer el cargo. Una vez
obtenido el nombramiento, prestardn juramento ante el Gobernador de
ejercer fielmente y en conciencia su profesion, no pudiendo cobrar en

los documentos que los interesados tienen derecho a conocer y rpanejar. ya que el cEf.:rf,i—
cho de audiencia y vista, que es fundamental, comprende la totalidad del exp.eldmnte ins-
truido, por lo que si el interesado lo solicita, debe de procederse a la traduccion comple-
ta del expediente. -
‘ 57: pEn este sentido, COSCULLUELA MONTANER, L., Manual de _Derle‘cho Adminis-
irativo. 4.5 Bd. Madrid 1993, pdg. 334 sefiala que el derecho a la .UI‘:EIIZEC‘IE)H de las len-
guas cooficiales en las relaciones entre los particulares y !a Admnmslracton. h.a de res-
tringirse Gnicamente a los ciudadanos en sentido estricto, si bien, el autor admite que la
ley no establece ninguna prevision excluyente al respecto. o o

! 58. GUASP DELGADO, 1., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, T. 1L, Vol.
I, Madrid 1947, pdg. 577.

59. Vid. Real Decreto de 27 de abril de 1990 por el cual se aprueba el Reglmlnenr
to de las Carreras de la Interpretacion de Lenguas del Ministerio de Asuntos Exlenpres
v de intérpretes en el extranjero y las Leyes de 31 de mayo y 24 de julio 1870. Legisla-
cién Alcubilla. Apéndice de 1900, pdgs. 289 y ss.
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concepto de derechos por la traduccién mds de la tarifa seialada por la
interpretacion de Lenguas®,

¢) Los Funcionarios Consulares.— Fl articulo 19 del Convenio en-
tre Espafia y Francia de 7 de enero de 1862 sefiala que los consules, vi-
ceconsules o agentes consulares podrdn traducir toda clase de documen-
tos emanados de las autoridades o funcionarios de su paris, y estas
traducciones tendrdn en el de su residencia la misma fuerza y valor que
si hubieran sido hechas por los intérpretes jurados del territorio.

De este modo, cualquier particular, funcionarios de la interpretacion
de Lenguas, intérpretes jurados o funcionarios consulares, podrdn realizar
la traduccién de un documento redactado en un idioma que no sea el
castellano de forma privada en el sentido al que antes indicdbamos. A
esta posibilidad ya se referfa la Real Orden de 13 de abril de 1872, co-
municada por el Ministerio de Asuntos Exteriores al de Justicia el cual
se mandé por circular que no se admitieran en los Tribunales como do-
cumentos que hagan fe en juicio mds traducciones que las hechas en la
Interpretacion de Lenguas del Ministerio de Asuntos Exteriores o por los
intérpretes jurados del Real nombramiento o las extendidas o autorizadas
por consules acreditados en Espafia de los paises con los cuales se hu-
biesen estipulado esa prerrogativa en virtud de Convenios especiales.

Parece que estos preceptos se oponen a la actual disposicién de la
L.E.C,, sin embargo, nada mds lejos de la realidad, ya que, estas perso-
nas citadas gozan de la facultad de realizar traducciones y que las mis-
mas sean aportadas en el proceso por la parte interesada a cuya instancia
han procedido a la traduccién del documento redactado en un idioma
distinto al castellano. Puede ocurrir, sin embargo, que la parte a la que
perjudique dicha traduccién alegue que no la tiene por cierta y, por lo
tanto, que no la admite como fehaciente porque manifieste que no la tie-
ne como fiel y exacta. En este supuesto, como asi se sefiala en el
articulo 601 de la L.E.C. se remitird el documento a la Interpretacion de
Lenguas para su traduccién oficial ®'. Nos encontramos, por lo tanto, ante

60. Vid. Articulos 80, 81 y 82 del Reglamento para la Carrera de Intérpretes de
1900,

61. Los funcionarios de la Interpretacién de Lenguas, traducirdn al castellano los
documentos que les sean remitidos por los tribunales de justicia, extendiéndolas en papel
sellado, al igual que los autos. Existen lenguas cuya traduccin es obligatoria por los
funcionarios, si bien pueden traducir de modo facultativo otros idiomas siempre que se
encuentren en la lista de la oficina. No estdn obligados a traducir documentos que por
su antigliedad o mala forma los hagan inteligibles, en tanto que no sean descifrados pre-
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el segundo tipo de traduccién que contempla el articulo 601 de la
L.E.C., cual es la traduccién oficial, debiendo entender por ésta aquella
realizada por la Interpretacion de Lenguas a instancia del juez, solamente
en el caso en que una de las partes haya impugnado la fraduccién apor-
tada al proceso por la otra parte 0, cOmo seguidamente veremos, en el
supuesto en que el juez asf lo estime conveniente.

El plazo con el que cuenta la parte para impugnar la traduccién es
de tres dias®, pasados los cuales se entenderd que la misma la acepta
como cierta, de modo que dicha traduccién producird plenos efectos en
el proceso. A juicio de Moreno Catena, el plazo de tres dias empezard a
contar, no desde la presentacién del documento, sino desde el momento
del traslado de las copias al litigante o litigantes, ya que €stas pueden li-
brarse con posterioridad®. Asimismo, este plazo rige para los documen-
tos presentados en el periodo probatorio, pero no para los que se aporten
con el escrito de demanda o contestacién (articulo 504 de la L.E.C.). Asi
lo admite y entiende el Tribunal Supremo en su sentencia de 26 de octu-
bre de 1985, cuando no admite como motivo del recurso la falta de im-
pugnacién de la traduccién del documento por la parte a quien el mismo
perjudicaba dentro del «Tercer dia», afirmando que «Aiin sin desconocer
que la norma es aplicable también a los documentos privados, no obs-
tante su colocacién sistemdtica, es de resaltar que la actora no se limité
a desconocer la exactitud de la versién castellana del contenido docu-
mental, sino que negé categéricamente la autenticidad de los aportados
al formular su pretensién reconvencional...».

viamente por peritos autorizados o pale6gratos. Todas las traducciones autorizadas por la
Interpretacién de lenguas que hayan de hacer fe oficialmente deberdn ir firmadas por el
jefe de dicha oficina o, en su ausencia, por ¢l funcionario que haga sus veces. Vid. SE-
RRA DOMINGUEZ, M. Voz «Intérpretes jurados». N.E.J. Seix. t. XIII, pdgs, 354-357.

62. Sobre este particular, MANRESA NAVARRO, J.M. afirma que si la traduccion se
hubiera hecho «por la interpretacién de Lenguas, o por un intérprete jurado o por el con-
sul de la nacion respectiva, como estos funcionarios estdn facultados para hacer tales tra-
ducciones, la certificacion que libren hard fe en juicio, como documento auténtico, si se
halla legalizada en forma. Sin embargo, podrd impugnaria la parte a quien perjudique, pero
no precisamente dentro de los tres dias, sino en el escrito de contestacidn o en el que pro-
ceda, como puede hacerse de todo documento piiblico. En tal caso, si la citacion hubie-
e sido hecha sin citacién contraria, para que sea eficaz en juicio deberd pedir la parte
interesada, en el primer periodo de la prueba, para que se ejecute en el segundo, que
se remitan con dicha citacion el documento y la traduccién al Ministerio de Asuntos Ex-
ieriores, a fin de que por la oficina correspondiente de la Interpretacién de Lenguas se
revise y se compruebe su exactitud o se enmiende en lo necesario». Vid. Comentarios a
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Séptima Ed. Madrid 1955. T. 111, pdgs. 469-470.

63. MORENO CATENA, V. Comentario al articulo 601 de la L.E.C. ob. cit., pdgs.
530 y 531
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Puelde ocurrir, sin embargo, que las partes se pongan de acuerdo e
lg ver‘amdad de una traduccién que en realidad no lo ;Bﬁ en tal ca: L]'1
si el juez tiene conocimiento de esta circunstancia, debeljft hacer uO ?
la. .facu]Fad contenida en el articulo 340 de la L.E.C. y, a través db: E(e
diligencias para mejor proveer, ordenar de oficio la remisidn df:zl doc‘15
n?ento a la oficina de Interpretacién de Lenguas para su traduccion 1LI
cial, ya que no estd facultado para realizarla €] mismo . o
El realizar la traduccién de los documentos que no estén redactados
en castellano, constituye una obligacién de la parte que aporta ef ducob
me‘n[o al proceso, ya que en estos términos imperativos se pronuncia U;
zirtlc’ulo 601 de la L.E.C., al sefialar que a todo documenio «se acom )::-
Aard», con lo cual no deja lugar a dudas sobre la posibilidad de ellfdir
el cumplimiento de este requisito. Sobre este particular se ha pronuncia-
do‘en numerosas ocasiones el Tribunal Supremo sefialando que la L.E.C
«dispone en forma preceptiva la presentacién simultdnea con el e?'crli!c;
de la correspgndienfe traduccién y copias, requisito éste de r'ndisﬁen@m
ble abse'rmnc:a para que la parte a quien perjudique pueda impugnar
su exaf:n{ud y autenticidad y el tribunal apreciarlas en su caso: de }1011~
de se infiere que el documento presentado no puede servir de I;ase ara
el e{@rc‘icio del recurso extraordinario de revision, por cuanto COJ‘EW:S;M 4
un insuficiente medio probatorio» (Sentencia de 9-octubre-1962) iEn ‘:l
mismo sentido, sentencias del Tribunal Supremo de 2-noviembre-1962
31-diciembre-1971, 12-marzo-1973, 30-junio-1982 y 13-julio-1990) Trc:
son las conclusiones fundamentales que podemos deducir de estas r;asoluh-
ciones: en primer lugar, que la traduccién se ha de entregar simultinea-
mente con el documento redactado en idioma distinto a]h castellano, de
donde se infiere que no cabe una posterior subsanacién de este defc;cto
En segundo lugar, que la presentacion de la traduccién constituve unzi
garal?tla, tanto para la parte contraria, como para el juez, los cuales pue-
den ignorar el idioma de que se trate y, por dltimo, que la ausen;‘ia de
tre.\duclmén representa un defecto tal que despoja al documento de toda
eficacia como medio probatorio susceptible de valoracién por el | =z a
la hora de pronunciar su fallo. o
. No‘?bstante este ultimo requisito, el Tribunal Supremo ca abia de
orientacion en su sentencia de 24 de diciembre de 1990 sefialando que
<iAunque es cierto que el art. 601 de la L.E.C. ordena traducir al espa-
fiol todos los documentos en idioma extranjero, norma de necesaria i)hu
servancia, itncluso en documentos de lectura aparentemente Si}ﬁplé. como

64. Ibid., pdg. 530.
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son las facturas, este art. 601 contiene un requisito procesal, pero no
una regla valorativa de la prueba. Por ello de la irregularidad formal
de la falta de traduccion no puede derivarse ciertamente, una prohibi-
cién de que surtan efectos de conviccion los documentos no traducidos,
prohibicién que el art. 11.1 de la L.O.P.J. restringe exclusivamente a las
pruebas obtenidas violentando los derechos y libertades fundamenta-
Jes» 5. De este modo, el Tribunal Supremo admite que la traduccion es
un requisito procesal, pero, precisamente Yy, debido a este cardcter for-
mal, su falta no puede dar lugar a que el documento otorgado en el ex-
tranjero no se tenga en cuenta a efectos de la conviccion por el juzgador
para dictar su fallo, con lo cual, la falta de traduccién no convierte al
documento en un insuficiente medio probatorio, sino que su contenido
puede ser utilizado por el juzgador para fundamentar su fallo *.

A nuestro juicio este pronunciamiento nos parece sumamente arries-
gado ya que con el mismo, el Tribunal Supremo posibilita que a los do-
cumentos que no estén redactados en castellano no se les acompaiie de
traduccién a este idioma, produciéndose asi la inobservancia de los re-
quisitos de forma procesales y, por otra parte, infringiéndose el derecho
a la no indefensién del que goza la parte que desconoce el idioma ex-
tranjero. No se trata de un caso aislado o especial en el que el Tribunal
no exija la constancia de la traduccién por la simplicidad del documento

65. Compirese la flexibilidad de este dictum con la rigidez de los anteriores pro-
nunciados por el Tribunal Supremo «..los que son irrelevantes al fin expresados al es-
tar redactados en inglés sin que se haya acompaiado como exige el articulo 601 de la
LEC, traduccién oficial o particular de los mismos, por lo que, cualquiera que sea su
contenido, carecen de valor y fuerza alguna para patentizar el ervor por omision que se
denuncia...». (Sentencia 30 de junio de 1982). «..desestimando la demanda con base en
el resultado del examen arménico de los diversos elementos probatorios aportados a los
autos v particularmente por el documento al folio 47, que fue aportado en el escrito de
contestacion a la demanda, redactado en francés sin traduecion, ni copia, como deter-
mina de manera imperativa el articulo 601 de la LEC, precepto de valor absoluto, cuya
inobservancia es originaria de inadmisibilidad de oficio del documento, lo que le priva
de validez y de eficacia...». (sentencia de 31 de diciembre de 1971).

66. Anteriormente a este fallo, la jurisprudencia menor no habia adoptado una pos-
(ura undnime en cuanto a la necesidad de la traduccién de este tipo de documentos y
asi, la sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 10 de diciembre de 1976, con-
sideraba innecesaria la trascripcién de la factura al idioma espaiiol, lo cual estaba justifi-
cado por GARAU JUANEDA, L., en el comentario a dicha sentencia realizado en la REDI,
vol. XXXII de 1980, no 1-3, pigs. 241-242. Sin embargo, la Audiencia Provincial de
Palencia, en su sentencia de 22 de diciembre de 1986, afirmé la aplicabilidad del
articulo 601 de la LEC a este tipo de documentos, lo cual es criticable, desde el punto
de vista de ALoNsO HORcADA, M.L. en el comentario a esta sentencia realizado en la
REDI, vol. XXXIX, 1987, n.o 1, pigs. 188-190.
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presentado redactado en idioma extranjero®, ya que el propio Tribunal
Supremo reconoce que aun cuando el documento goce de simplicidad, ha
de ser objeto de traduccién y le afecta integramente lo preceptuado en el
articulo 601 de la L.E.C. Asi, el Tribunal Supremo introduce una pauta
de conducta general a seguir que no nos parece razonable y que se opo-
ne a lo preceptuado en el art. 601 de la L.E.C. en cuanto a la forma que
ha. de observar un documento otorgado en el extranjero para que sea ad-
mitido como un medio de prueba suficiente en el proceso que se estd
sustanciando ante nuestros tribunales, producido con todas las garantias v
q.u)e, por lo tanto, pueda gozar de plena eficacia en cuanto ahsu valora-
cion por e_l Juez espanol para dictar su fallo. Desde nuestro punto de vis-
ta, esta orientacion si que se opone al articulo 11.1 de la L.O.P.J. porque
surte plenos efectos juridicos un medio de prueba que se ha erigido en
tal violando un derecho fundamental de la otra parte, cual es el Elerecho
a la no indefension contenido en el articulo 24.2 de la Constitucién, al
descor.locer el contenido del documento por estar redactado en idit;nla
ex.tran]ero, y no poder aportar las pruebas pertinentes para defenderse del
mismo.

Esta es la linea que hasta este momento el Tribunal Supremo habia
seguido, sefalando en su sentencia de 27 de junio de 1980 que los docu-
mentos redactados en idioma extranjero no traducidos «...ni pueden ni
deben surtir sus efectos ante los tribunales de justicia, cuyo conocimien-
to particular de idiomas distintos al castellano ni es exig-ido por las le-
yes procesales ni orgdnicas ni, en caso de conocerlas, pueden servir
para hacer uso de ellas en las actuaciones procesales, porque precisa-
mente ello seria extraprocesal y, en algunos casos, productor de inde-

fension...» %,

67. En este sentido ALONSO HORCADA, M.L. y Zamora Casot, F.I., «Aplicacién
d_m_' Convenio de la Haya de 5 de octubre de 1961...», ob. ¢il., pig. l.iO9 éntienden re-
firiéndose a la apostilla que ha de acompafar a los documentos otorgados’en el extrE;n'e—
ro en lugar de la legalizacién, por mor del Convenio de La Haya de 5 de octubre .]de
_196!, que pareqe_excesivo mantener a rajatabla la exigencia de la traduccién cuando el
juez conoce e‘l idioma extranjero, de la no traduccién del documento no se derivan per-
i]ualcms para ninguna de las partes y, ademds en algo tan ocioso y claro como una aposti-

68. A sensu contrario, el Reglamento del Registro Civil, establece la posibilidad
de que el Encargado haga uso de su conocimiento privado cuando en el articulo 86 esta-
blece que .«Con los documentos no redactados en castellano ni en ninguna de las demds
lenguas oficiales de las respectivas Comunidades Auténomas, o escritos en Ic'rmharrrr' ia
o poco intelegible, se acompafard traduccién o copia suficiente hecha por Nomf."o
Consul, Traductor u otro érgano o funcionario z'orrrperemes.' '

No serd necesaria la traduccién si al Encargado le consta su contenido».
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V. CALIFICACION DE LOS DOCUMENTOS OTORGADOS EN EL EXTRANJERO

Como ya indicamos al inicio de este estudio, la clasificacion mads
importante de los documentos es aquella que diferencia entre los docu-
mentos ptblicos y los documentos privados. Esta distincion se contempla
pricticamente en la mayoria de los sistémas juridicos y es aqui donde
nos podemos encontrar con algunos problemas debido a calificaciones
divergentes realizadas por los diferentes Ordenamientos Juridicos en rela-
cién con las caracteristicas que lleva implicita la consideracién de un do-
cumento como publico o como privado®. En efecto, en Derecho Interna-
cional Privado, la calificacién de un documento como piiblico o privado
puede venir dada por una ley, la de la autoridad interviniente, o la del
lugar de su otorgamiento, etc., pudiendo o no coincidir con la califica-
cion realizada por el foro, produciéndose un conflicto de calificaciones.

Para resolver este conflicto, no basta con acudir a lo preceptuado en
el articulo 12.1 del Cédigo Civil y proceder a la calificacion segun la
lex fori, ya que la mayoria de la doctrina estima que se llegarian a solu-
ciones demasiado formalistas”™, en su lugar, la doctrina mayoritaria en-
tiende que se deberia de lograr una adaptacion entre el derecho del foro
y el derecho extranjero’, por ejemplo, respetando dentro de lo posible,
las caracteristicas que el Ordenamiento juridico, al amparo del cual se
creé el documento les reconoceria, o bien, acudiendo al principio de
equivalencia de autoridades que desarrollan una misma funcion. Asi, el
Tribunal Supremo en su sentencia de 23 de junio de 1977, reconocid la
validez de un poder para pleitos otorgado en Cuba en documento priva-
do, si bien nuestra ley exige que éste conste en documento publico, en-

69. Asi, por ejemplo, el articulo 1.218 del Cédigo Civil sefiala que «Los documen-
tos piiblicos hacen prueba, aiin contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y
de la fecha de éste. También hardn prueba contra los contratantes o sus causahabien-
tes, en cuanto a las declaraciones que en ellos hubiesen hecho los primeros».

70. En este sentido, la sentencia de 13 de octubre de 1980 de la Audiencia de
Mahén acepté la autenticidad y veracidad aneja a los documentos piiblicos u oficiales
aunque sean extranjeros, de un certificado expedido por el Registro Provincial de las
Personas de Buenos Aires, asemejdndolo al Libro de Familia espafiol, cuando la ley ar-
gentina no otorga tal presuncién a sus libros de familia. Vid. ALonso Horcapa, M.L. y
Zamora CaBoT, FI., «La aplicacién del Convenio de La Haya de 5 de octubre de
1961...», ob. cit., pig. 1.096.

71. MARIN LOPEZ, A. y otros. Derecho Internacional Privado. Parte especial. De-
recho Civil Internacional. Vol. 1. 6.* Ed. Granada 1991, pdg. 99. El autor entiende que
se impone la adaptacién entre el derecho del foro, que suministra la categoria en que
puede incluirse el acto extranjero y el ordenamiento extranjero que dard las caracteristi-
cas que tendrd en él el referido acto.
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tendiendo que el mismo era vilido de acuerdo con la legislacién del Es-
tado en el que se cred el documento y, el Auto de la Audiencia
Territorial de Barcelona equipar6 las certificaciones de un notary public
inglés a las realizadas por un notario espafiol, a pesar de las grandes di-
ferencias que existen entre ambas figuras.

Hemos de hacer constar, no obstante, la clara voluntad de los Estados
en determinar, a través del derecho convencional, la fuerza ejecutoria de los
actos o documentos publicos extranjeros. En este sentido, hemos de desta-
car el Convenio de Espana con Francia de 28 de mayo de 1969 sobre
reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales arbitrales y actas autén-
ticas en materia civil y mercantil”, el cual determina que ha de enten-
derse por acta auténtica los documentos que, segin la ley del Estado de ori-
gen, tienen fuerza ejecutiva (art. 2.6). Convenio enire Espafia e Italia de 10
de octubre de 19837 sobre intercambio de documentacion en cuestion de
Registro Civil y dispensa de legalizacion de ciertos instrumentos, que
exige para su reconocimiento que el documento tenga fuerza ejecutiva
segln la ley del Estado de origen (art. 12.6). Convenio entre Espafa y Aus-
tria de 8 de febrero de 1984, y el concluido con la Repiiblica Federal de
Alemania de 14 de noviembre de 1983, ambos sobre reconocimiento y eje-
cucion de resoluciones y transacciones judiciales y documentos piiblicos con
fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil™, los cuales asimilan los
documentos publicos de cada pais que tengan fuerza ejecutiva, al recono-
cimiento y ejecucién de decisiones judiciales. El Convenio entre Espafia y
Brasil de 13 de abril de 1989, sobre cooperacion juridica en materia civil 73,
establece que los documentos con fuerza ejecutiva, formalizados ante una
autoridad de un Estado Contratante, tendrdn en el otro Estado la misma
fuerza probatoria que los documentos formalizados en dicho Estado. Asi-
mismo, el Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias judi-
ciales' y laudos arbitrales en materia civil y mercantil entre Espafia y
Meéjico de 7 de abril de 19897, establece en su articulo 8 que las sen-
tencias y laudos arbitrales de cardcter declarativo dictadas en uno de los
Estados Parte, tendrdn eficacia y serdn reconocidos por el otro Estado
Parte sin necesidad de seguir un procedimiento de homologacién cuando
inicamente vayan a ser utilizados como una prueba ante los tribunales v,

72. B.O.E. de 14-marzo-1970.

73. B.O.E. de 24 de mayo de 1986.

74. B.O.E. de 29-agosto-1985 y B.O.E. de 16-febrero-1988.

75. B.O.E. de 10 de julio de 1991,

76. B.O.E. n." 85 de 9 de abril de 1991, correccion de errores B.O.E. de 6 de
mayo y 20 de septiembre de 1991.
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serdn suficiente que los mismos cumplan los requisitos necesarios para
ser considerados como documentos auténticos’, es decir, retinan los re-
quisitos contemplados en los articulos 600 y 601 de la L.E.C.7%

La distincién entre documento piblico y privado adquiere un espe-
cial relieve en relacién con lo preceptuado en los articulos 600 y 601 de
la L.E.C., ya que, si nos atenemos al tenor literal de la Ley y a la ubi-
cacién sistemdtica de estos preceptos dentro de la misma (pardgrafo 2 de
la Seccién 5 del Titulo I del Libro II rubricado «documentos piiblicos»),
los requisitos establecidos en esta normativa y, que han de cumplir los
documentos otorgados en el extranjero para que gocen de eficacia ante
nuestros tribunales, sélo son de aplicacion a los documentos publicos y
no a los documentos privados. Sin embargo, ante tal interpretacién el
Tribunal Supremo ha tenido la ocasién de pronunciarse, en relacién con
la traduccién de un documento privado, la cual no fue impugnada dentro
del tercer dia, estimando que «...aiin sin desconocer que la norma es
también aplicable a los documentos privados, no obstante si colocacion
sistemdtica, es de resaltar que la actora no se limité a desconocer la
inexactitud de la version castellana del contenido documental...» (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 1985). Asi pues, pode-
mos afirmar que los preceptos estudiados son de aplicacion, tanto a los
documentos piiblicos, como a los documentos privados otorgados en el
extranjero, lo cual nos parece desde todo punto razonable, al evitar las
situaciones contradictorias que se podrian derivar, en cuanto a los requi-
sitos legales que han de cumplir los documentos otorgados en el extran-
jero, de la consideracion de un documento extranjero en nuestro Ordena-
miento como piblico, mientras que en el Ordenamiento de origen no
tiene tal consideracion. Con ello se logra una mayor eficacia de la prue-
ba documental, en tanto en cuanto, la impugnacién de este medio proba-
torio, por la parte a quien no favorece, es mucho mds dificil.

77. Esta misma prevision se contempla en el articulo 10 del Convenio sobre reco-
nocimiento y ejecucién de resoluciones y transacciones judiciales y documentos piblicos
con fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil entre Espafia y la R.F. de Alemania de
14 de noviembre de 1983, En el articulo 12 del Convenio sobre reconocimiento y ejecu-
cién de resoluciones, transacciones judiciales y documentos piiblicos con fuerza ejecutiva
en materia civil y mercantil entre Espafia y Austria de 17 de [ebrero de 1984 y en el
articulo 18 del Convenio entre Espafia y Brasil sobre cooperacién juridica en materia ci-
vil de 13 de abril de 1989.

78. PEREZ BEVIA, J.A., «El Convenio entre el Reina de Espaia y el gobierno de
los Estados Unidos Mexicanos sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias judiciales
v laudos arbitrales en materia civil v mercantil de 17 de abril de 1989». Rev. Justicia.
1992, n.” 1, pdg. 221.
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IV. MOMENTO PROCESAL OPORTUNO PARA APORTAR AL PROCESO
ESPANOL UN DOCUMENTO OTORGADO EN EL EXTRANIERO COMO
MEDIO PROBATORIO

En relacién con este requisito procesal, hemos de distinguir dos mo-
mentos procesales oportunos para aportar al proceso la prueba de un do-
cumento otorgado en el extranjero.

l.— Con la demanda o con la contestacién a la misma, siempre que
la parte interesada funde en el documento su derecho (articulo 504.1 de
la L.E.C.). No obstante, si la parte no los tuviere a su disposicién, sefa-
lard el archivo o lugar en que se encuentren los originales, (articulo
504.2 de la L.E.C.), siendo indiferente, a efectos legales, que el docu-
mento se encuentre en Espafia o en el extranjero, ya que la parte tnica-
mente ha de seflalar el lugar. Sin embargo, se entenderd que el actor tie-
ne a su disposicion los documento y, por este motivo deberd
precisamente acompanarlos a la demanda, siempre que existan los origi-
nales en un protocolo o archivo piblico del que pueda pedir y obtener
copias fehacientes de ellos (articulo 504.3 de la L.E.C.). Como podemos
comprobar, la ley establece una presuncién, que pesa sobre la parte que
aporta el documento, acerca de una mayor facilidad para obtener el mis-
mo, si el documento consta en un archivo piblico. Esta presuncién es
trasladable, con reservas, a los documentos otorgados en el extranjero,
ya que, en primer lugar, el mayor acceso a este tipo de documentos al
encontrarse en un archivo publico, puede quebrar debido, entre otras
causas a la distancia y a la diferencia de sistemas burocraticos y, en se-
gundo lugar, puede que los documentos, considerados como piiblicos en
el Ordenamiento espaiiol y, por lo tanto contenidos en un archivo publi-
co, no tengan tal cardcter en el ordenamiento extranjero y por esta causa
sea mds dificil la obtencién de una copia.

Para paliar esta situacion, el articulo 505 de la L.E.C. sefiala que el
interesado podrd presentar una copia simple del documento si manifiesta
que carece de una fechaciente; sin embargo, esta copia simple no produ-
cird ningilin efecto si, durante el término de prueba, no se llevare a los
autos una copia del documento con los requisitos necesarios para que
haga fe en juicio. De este modo, el interesado podrd presentar con la de-
manda o con la contestacion una copia simple del documento otorgado
en el extranjero, pero para que el mismo tenga eficacia en el proce;() y
pueda surtir efecto como medio probatorio, es necesario que durante el
término de prueba retna los requisitos sefialados en los articulos 600 y
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601 de la L.E.C., a los cuales ya nos hemos referido a lo largo de este
estudio, fundamentalmente, como también ya indicamos, lo requisitos re-
lativos a la legalizacién y a la traduccion, en tanto en cuanto, son los
que verdaderamente conforman la eficacia probatoria formal de este me-
dio de prueba.

2.— Durante el término de prueba.— El articulo 506 de la L.E.C.
establece que después de la demanda o de la contestacion se podrdn
aportar al proceso documentos a no ser que se hallaren en alguno de los
tres casos siguientes: |.— Que sean de fecha posterior a la demanda o a
la contestacién. 2.— Que aunque sean posteriores a dichos escritos la
parte jure que no ha tenido conocimiento de los mismos. 3.— Que la
parte interesada no los haya podido adquirir por causas que no le sean
imputables, siempre y cuando, sefialare con el escrito de demanda o de
contestacion el archivo o lugar en que se encuentra el documento. De
este modo, cuando el documento se ha otorgado en el exfranjero y,
siempre que se ajuste a uno de estos tres casos especificados en la ley,
se podrd aportar al proceso una vez que se ha recibido el pleito a prue-
ba.

La parte interesada, en proponer la prueba documental, podrd solici-
tar el término extraordinario de prueba a que alude el articulo 555 de la
L.E.C., ya que se trata de un documento otorgado en el extranjero. Este
término serd de cuatro meses, si el documento se enconirare en Europa y
de seis meses si se encuentra en cualquier otra parte del mundo (articulo
556 de 1a L.E.C.).

Para que eljuez pueda otorgar el término extraordinario de prueba se
requiere, a tenor del articulo 557 de la L.E.C. lo siguiente:

1.— Que se solicite dentro de los tres dias siguientes al que se hu-
biere notificado la resolucién recibiendo el pleito a prueba.

2.— Que los hechos que se quieran probar fuera del territorio nacio-
nal hayan ocurrido en el pais en el que se intenta hacer la prueba.

3.— Que cuando la prueba sea testifical se indique la residencia de
los testigos que hayan de ser examinados.

4.— Que si se pretende la prdctica de una prueba documental, se
expresen los archivos donde se hallaren los documentos que hayan de
testimoniarse y que sean éstos conducentes al pleito.

A la luz de este precepto, cabe seifalar, en primer lugar, que es la
parte que prevea que la diligencia de prueba por ella solicitada se ha de
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realizar en el extranjero, la que ha de solicitar expresamente este periodo
extraordinario de prueba, ya que el juez no podri otorgarlo aunque de
los escritos presentados por las partes, solicitando la admision de las
pruebas aducidas, se deduzca que es necesaro practicar alguna en el ex-
tranjero, si no ha sido solicitado previamente por las partes.

En segundo lugar, la L.E.C. comete un error al exigir, para conce-
der el periodo extraordinario de prueba, que los hechos que se quieran
probar hayan sucedido en el extranjero, ya que, en lugar de esta exigen-
cia, la ley se deberia de referir en cuanto a su ubicacién, no a los he-
chos, sino a los medios probatorios. Ello es asi desde el momento en
que puede suceder que los hechos objeto de prueba hayan ocurrido fuera
del territorio nacional, pero sin embargo, el medio de prueba se encuen-
tre en Espafia, o, por el contrario, es posible que pueda suceder a la in-
versa; es decir, que los hechos hayan ocurrido dentro de nuestro pais,
pero que el medio probatorio se encuentre fuera del territorio nacional,
con lo cual, resultaria injusto no conceder el plazo extraordinariuo de
prueba ™.

De este modo, puede suceder que entre dos personas se celebre un
contrato en el extranjero y el documento original en que consta se en-
cuentre en Espafia, con lo cual, serfa absurdo conceder un plazo extraor-
dinario de prueba para su presentacion. Por el contrario, es posible que
entre esas dos personas se celebre un contrato en Espaiia y que el docu-
mento original en el que consta se halle en el extranjero, seria ildgico,
en este segundo supuesto denegar el plazo extraordinario de prueba. La
L.E.C. ha tenido recientes ocasiones para modificar este precepto y no lo
ha hecho; sin embargo, ello no debe de ser 6bvice para que no interpre-
temos el precepto en sus justos términos y consideremos que el plazo
extraordinario de prueba lo concedera el juzgador cuando el medio de
prueba se encuenitre en el extranjero, independientemente de que los he-
chos acontecieran o no fuera del territorio nacional, lo contrario seria
desconocer la verdadera intencion del precepto y el porqué del estableci-
miento y la concesion del plazo extraordinario de prueba.

Esta interpretacion se constata si tenemos en cuenta los restantes re-
quisitos a los que se refiere la Ley para poder solicitar y que se conceda
el plazo extraordinario de prueba, ya que, los mismos se dirigen a que la

79. En este sentido, Vid. Guasp DELGADO, ., Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento Civil, ob. cit., pigs. 410-411. MANRESA NAVARRO, J.M., Comentarios a la Ley
de Enjuiciamiento Civil, ob. cit., pig. 165. MorRENO CATENA, V., Comentario a la Re-
forma de la L.E.C. Obra colectiva, cit., pigs. 521-522,
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parte que lo solicita exprese en qué lugar se encuentran los medios pro-
batorios de los que se intenta hacer valer, cudles son los testigos y los
documentos y, si éstos no se encuentran en el extranjero, logicamente se
comprenderd que el juez deniegue el plazo extraordinario de prueba,
aunque los hechos hayan sucedido fuera del territorio nacional.

En este sentido, el articulo 558 de la L.E.C. expresa que también se
otorgard el término extraordinario de prueba, aunque los hechos hayan
ocurrido en territorio espafiol, si los testigos que sobre ellos deben decla-
rar se encuentran fuera de €l. En este caso, la parte que solicite esta
priactica probatoria, deberd de indicar los nombres y residencia de los
testigos. Este precepto se refiere tinicamente a la prueba tesiifical, de ahi
que sélo en parte se palien los defectos del articulo 557 n.° 2; sin em-
bargo, GUASP® considera que se deberia de realizar una interpretacion
extensiva o analdgica que, a pesar de la errénea indicacion del articulo
557 n.° 2, amplie el dmbito de aplicacién del articulo 558 a otros me-
dios de prueba distintos a la testifical, como, por ejemplo en nuestro
caso a la prueba documental, opinién que compartimos plenamente.

Por dltimo, hemos de sefialar que, aunque la Ley se refiera exclusi-
vamente a la prueba de los documentos publicos, hemos de entender que
estas normas son también extensibles a los documentos privados que se
encuentren en el extranjero, extendiendo el concepto de archivo, que
menciona la Ley a la designacion de la persona en cuyo poder se halle
el documento privado que se intenta traer a los autos, o, cuanto menos,
el lugar en el que el mismo se encuentre®'.

80. Guasp, .. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, ob. cit., pig. 458.
En contra MANRESA NAVARRO, J.M. Camentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, ob.
cil., pig. 768.

81. MOoORENO CATENA, V. Ibid., pdg. 522.
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LA FORMACION DE ABOGADOS EN ESPANA:
LAS ESCUELAS DE PRACTICA JURIDICA*

Joan Pico 1 Junoy
Departamento de Derecho Procesal
Universidad de Barcelona

SUMARIO:
L. Introduccién. — II. Modelos actuales de escuelas de prdctica juridica. — III.
Perspectivas de reforma. — IV. Reflexiones finales.

I. INTRODUCCION

La Abogacia es una profesion; una profesién dificil y compleja, —des-
tacO el gran maestro florentino CALAMANDREI'—, llena de obstdculos y
luchas que debe constantemente afrontar el abogado con lealtad, rectitud y
servicio a la Justicia. Como cualquier otra requiere un adecuado aprendizaje

* Comunicacion presentada en las XIV Jornadas Iberoamericanas de Derecho Pro-
cesal, celebradas en La Plata (Argentina), del 24 al 27 de abril de 1994, dentro de la
Primera Ponencia General que, bajo el titulo «Formacién de jueces y abogados», corrié a
cargo del Prof. Dr. José Luis Vizquez Sotelo.

I. Esta concepcion de la Abogacia se desprende, constantemente, de su obra De-
masiados Abogados (traduccién espafiola de J.R. Xirau), Libreria General de Victoriano
Sudrez, Madrid, 1926,
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individualizado, y la actual Universidad masificada no es el instrumento
mds idéneo para ofrecer esta formacion profesional?, Ademads, no debe-
mos olvidar que en el mundo juridico existen otros dmbitos de dedica-
cién profesional que la Universidad no puede desatender como la Judica-
tura, la Fiscalia, la Notaria, entre otros. En consecuencia, la Universidad
s6lo puede garantizar una formacién juridica genérica de sus estudiantes.
La Licenciatura en Derecho aparece como el primer paso imprescindible
para poder desarrollar cualquier profesién juridica, pero el conocimiento
del aspecto dindmico del Derecho debe aprenderse en el Foro, en el
«ambiente vital que se respira en el ejercicio real de la profesion» ‘.
Concluida la carrera universitaria el recién licenciado se mueve, en
la mayoria de las ocasiones, dentro de un mar de dudas y las incerti-
dumbres acerca de su futuro le apremian. En Espaiia®, la facilidad de ac-
ceso a la Abogacia® y no la auténtica vocacion por esta profesion, com-
porta que muchos de estos juristas noveles se decanten por el ejercicio
de la misma% El incremento del nimero de abogados llega, en ocasio-

2. En este sentido, VAZQUEZ SOTELO pone en evidencia como el grave problema de
la masificacién universitaria ha comportado la desaparicién del necesario didlogo entre el
Profesor y el estudiante (VAzQUEz SoTELO, 1.L., Formacion de jueces y abogados, en
X1V Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, celebradas en La Plata del 24 al 27
de abril de 1994, pdg. 68). Compartimos su opinidn cuando afirma: «Tedricamente seria
posible, en efecto, que si se dispone del nimero adecuado de Profesores competentes,
con una buena relacion entre Profesor y alumnos, con los necesarios medios materiales y
con cursos académicos de duracion suficiente, las Facultades de Derecho pudiesen asu-
mir una ensefianza clinica y prdctica, es decir, profesional [dentro de la Licenciatura]»
(pdg. 70). Vid. igualmente el estudio critico que realiza VAzZQUEZ SOTELO de las dificul-
tades de la ensefianza prictica en la Universidad actual (ob. cit.. pdgs. 79 a 81).

3. MAaRTINEZ VAL, I.M.2, Abogacia y abogados, 2." edicién, Editorial Bosch, Bar-
celona, 1990, pdg. 56.

4. Ello no obstante, esta preocupacion no es exclusiva de nuestro pais. Asi, las sa-
lidas profesionales del recién licenciado en Derecho fue uno de los temas mds vivamente
debatidos en el Congreso de la Unidn Internacional de Abogados. celebrado en Barcelo-
na en octubre de 1988, y cuya Ponencia General bajo el titulo «Petit Cabin el ou inté-
gration» corrid a cargo de ALONSO-CUEVILLAS Y SAYROL (vid. actas del Congreso en los
Archivos [O del Illustre Collegi d' Advocats de Barcelona).

5. Para ser abogado en Espafa, como tendremos ocasién de exponer, tan sélo se
requiere el pago de la colegiacion en un Colegio de Abogados, al margen de los otros
requisitos previstos en el art. 15 del Estatuto General de la Abogacfa aprobado por Real
Decreto 2.090/1982, de 24 de julio (ser mayor de edad, carecer de antecedentes penales
que inhabiliten para el ejercicio de la profesion, etc.).

6. En el resto de las profesiones juridicas (salvo la de procurador) se exigen para
su acceso superar dificiles oposiciones que suponen, en la mayorfa de los casos, varios
afios de estudio (ad exemplum, en las iltimas oposiciones a Secretario Judicial celebra-
das en febrero de 1994, se presentaron para poco mds de las cien plazas convocadas mas
de cinco mil personas).

368

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTtIicia 94

nes, a ser preocupante. Asi, como dato realmente sorprendente podemos
destacar que en el Il.lustre Collegi d'Advocats de Barcelona, de los
12.254 abogados censados a 31 de diciembre de 1993, 2.103 (el 17%)
han accedido a la Abogacia en los dltimos cuatro afos’. La escasa for-
macion prictico-juridica de estos abogados, al margen de poder provocar
el desprestigio de la profesion®, conlleva un grave riesgo, a saber, aban-
donar la suerte de la Justicia a personas que no estdn debidamente pre-
paradas, lo que puede acarrear no tan sélo la pérdida del litigio sino
algo mucho mds trascendente como es la declaracién jurisdiccional de
inexistencia del derecho pretendido”.

El cardcter piblico de la funcién del abogado ! comporta que el Es-
tado deba garantizar su calidad y eficacia. Por ello, en los Estados mas
avanzados es preceptiva la realizacion de una pasantia, asi como cursos
de formacién practico-juridica, y superar necesariamente, al final de esta
formacion, un examen-oposicion para el acceso al mundo de la Aboga-
cfa. Sin embargo, como seguidamente tendremos ocasién de analizar, en
nuestro pais no se exige nada de esto. Para valorar en sus justos térmi-
nos la facilidad de acceso a la Abogacia en Espaifia, en relacion con los
Estados Unidos de Norteamérica y al resto de los Estados europeos,
creemos oportuno exponer, si bien de forma somera y esquemdtica, cual
es la situacién normativa en estos paises'':

7. Estos datos han sido extraidos de la Memoria de I'llustre Collegi d' Advocats
de Barcelona del afio 1993 (en prensa, pdg. 12).

8. «La decadencia intelectual y moral de la abogacia —llegd a escribir CALAMAN-
DREI respecto a la situacidn en I[talia— estd en intima relacién con el excesivo nimero
de profesionales en ejercicio... las causas inmediatas de la actual decadencia de la abo-
gacfa italiana hay que buscarlas, aparte del general decaimiento de la ensefianza media.
en la excesiva facilidad con que los jovenes salidos de las escuelas secundarias logran
licenciarse en Derecho y luego ingresan en el ejercicio profesional» (CALAMANDREL P.,
Demasiados abogados, ob. cit., pdgs. 299 y 301). En Espana, vid. GoMEZ DE LiaRo, F.,
Abogacia y proceso, Oviedo, 1988, pag. 110.

0. SEeErRrRA DoMINGUEZ, M., «Liberalizacién y socializacién del proceso civil», en
Revista de Derecho Procesal Iheroamericana, 2-3/1972, pdg. 534 (nota 84).

10. Asi, el art. 39 del Estatuto General de la Abogacia, iniciando el capitulo dedi-
cado a los «Derechos y deberes de los Abogados», prescribe: «El deber fundamental del
Abogado, como participe en la funcién piiblica de la Administracién de Justicia. es coo-
perar en ella defendiendo en derecho los intereses que le sean confiados. En ningiin caso
la tutela de tales intereses puede justificar la desviacién del fin supremo de justicia a
que la Abogacia se halla vinculada». Acerca de este cardcter piiblico de la funcién del
abogado, vid. CALAMANDREL P., ob. cit., pdgs. 3 y ss.

11. Gran parte de los datos expuestos se han extraido de los estudios de VAZQUEZ
SoteLo, I.L., ob. cit., pags. 86 a 95; MARTIN BERNAL, J.M., Abogados y Jueces ante la
Comunidad Europea. Edit. Colex, Madrid, 1990, pags. 141 y ss.; y GONZALEZ BILBAO,
E., El acceso a la profesion de abogado en los diferentes paises de la Comunidad Euro-
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ESTADO 'FORMACI{JN FQRMAC]ON EXAMEN TOTAL
UNIVERSITARIA PROFESIONAL FINAL ANOS
3 afos: titwlo de Juris Doctor | Se debe aprobar el complejo examen del Bar As-
(previamente se exige otro titu- | sociation que abarca todas las asignaturas de la
ESTADOS UNIDOS | lo académico: en historia, litera- | carrera (2 pruebas: uma local, y otra estatal con
DE tura, etc.). 200 preguntas sobre 6 temas juridicos generales). 4 anos
NORTEAMERICA Finalmente, entrevista personal. y en 42 Estados
se exige ademds otro examen sobre responsabili-
dad profesional .
6 anos (de media): 2.3 anos:
con examen [inal estatal: siete clapas de pasantfa con una | Dos pruebas:
ALEMANIA prueba eserita (3 horas) y prue- | duracion minima de tres meses, | una eserita y 8,5 anos
b oral (1 hora). v un curso opcional de seis me- | otra oral,
ses al final,
3 afos: 3 anos:
2 para diplomado en derecho pasantia con un abogado de Priebi SHEY
BELGICA 3 para licenciado en derecho mis de 10 afios de experiencia et wy 8 anos
(en el primer afo ademds hay w
cursos de formucion).
5 afios: 3 anos:
DINAMARCA 3 ﬂ.I?OS de cursos ubligaturins pasantia con un abogado y eur- No “huy prue- % afos
2 anos de cursos opcionales sos de formacidn (no obligato- | ba final,
rios).
4 aios: 4 gias: Dos  pruebas
3 ufios para la diplomatura s : en los prime-
p P o ; P
1 aflo para la maitrise Cosallos pask accedes: 7 pealizar ros afios y un 5
FRANCIA el curso en ¢l centro de forma- 8 anos
) o ) examen final
cion profesional; y dos mds de N .
ejercicio vigilado (.nm . (GHCD
¥y enlreyista),
3 aiios. 3 afios: Examen final
GRAN | aiio en un College of Law. tras el primer
BRETARA 2 afios de pasantia bajo el con- | afio compues- 6 anps"'
{solicitor) tol de un abogado con mis de [ to por siele
cinco oy de experiencia. ejercicios.

pea, presentado en las XII Jornadas de Escuelas de Prdactica Juridica de Espana cele-
bradas en Santiago de Compostela (del 27 al 29 de mayo de 1993).

12.  De igual modo, en numerosos Estados norteamericanos el abogado se somete a
un programa obligatorio de formacion continua (Continuing Legal Education), que cons-
ta de un minimo de horas al afio de participacién en cursos profesionales. Al respecto,
vid. Copina, R., «L’advocacia als USA», en Mén Juridic, nim. 114, enero/febrero 1994,
pdgs. 35-36; CREMADES, B.M., «La formacion legal continuada de abogados», en La
Ley, 1V/1993, pdg. 935, o SCHIFFRIN, A., «Advocats Made in USA», en Mén Juridic,
ndam. 85, febrero 1991, pdags. 52-53.

13. La formacién del soficitor britdnico no concluye aqui pues, desde 1990, debe
realizar periddicamente cursos de formacién continuada. De este modo. los abogados bri-
tinicos estdn sujetos al compulsory scheme of Continuing Professional Development for
solicirors, consistentes en la asistencia y seguimiento a cursos aprobados por la Law So-
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ESTADO FORMACION FORMACION EXAMEN TOTAL
’ UNIVERSITARIA PROFESIONAL FINAL ANOS
I8 meses: Dos  pruebas:
GRECIA 4 aios. pasantfa con un abogado con | uma eserity y 5,5 anos
mis de 3 afios de experiencia, otra oral,
3 aios:
< Fo asanifa con un abogado con = "
; 4 anos (ledricos) pas ' s = s Vo obligato- .
HOLANDA Sl mis de siete afos de experien- 1\ ¢ 7-8 anos
5 afios (norma general) 5 . rio.
cid; exigencia de cursos breves
de formacidn,
3 anos (contrato de aprendizaje
4 unos (en el Trinity College) con un spficitor); pasantia {pa- | .
IRLANDA N ) = g ) pusantia {p No hay. 7 anos
3 anos (resto de Univ.). gada) y dos cursos obligatorios !
de formacion con examen,
2 uios;
4 Examen esla-
pasantia con un procuratere (o
T i tal de dos
4 aiios Uigdiicos) un ano siose asiste a4 cursos de .
ITALIA L ) un institwto oficial [ejemplo: fs- PrICIES 6-8 anos"
6 aios (norma general) . . i escriln y ol
fitto di- Applicacione Forense
Enrico Redenti de Bolonia], op- orel fge g
- ! dificultad) ™.
cionales).
Convalidacién de ln formacion
universitaria de Francia y Bélgi- Dos  pruebus:
P— cd, Ademis se exige superar un = un - examen .
LUXEMBURGO e 3 afios. : 1.8 ailos
breve curse de homologacidn de escrito, vy un
Derecho  [uxemburgués en la lest oral.
Univer. de Luxemburgo.
18 meses en dos etapas:
3 meses de asistencia a cursos
: 5 ¢ seminarios; y 13 meses de ; gL
PORTUGAL 3 afios. ¥ Seming y ) No hay 6.5 anos
pasantia con un abogada con :
mis de cinco afios de experien-
cia.

ciety, debiendo el abogado acreditar su participacidn en los mismos durante un determi-
nado niimero de horas anuales: 16 horas durante cada uno de los tres primeros afos de
ejercicio, y a partir de entonces 48 horas, a acreditar cada tres afos, durante el resto de
la vida profesional del solicitor (CREMADES, B.M., ob. cir., pags. 934-935).

14.  Asi, por gjemplo, en Mildn lo superan sélo el 15-20 % de las personas presen-
tadas.

15. Actualmente se discute en Italia el Disegno di legge n. 1230 de 11 de mayo
de 1993. que moditica aspectos relevantes para el acceso a la Abogacia. restringiéndose
éste todavia mds. Asi, en sus arts. 68 y siguientes se exige, en primer lugar, realizar un
curso de formacion profesional, de un afo de duracidn, que concluye en un examen de
idoneidad para el ejercicio de la pasantia, a efectuar ante una comisién formada por dos
abogados y un magistrado (este examen se compone de una prueba escrita y un colo-
quio):; y. en segundo lugar. tras superarse este examen, se exige una pasantia de dos
afios.
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Frente a esta situacién en Espafia nos encontramos con la siguiente
realidad:

ESTADO FORMACION FORMACION EXAMEN TOTAL
’ UNIVERSITARIA PROFESIONAL FINAL ANOS
ESPANA ; ;%ﬁus .{en U grin _numcrq de No se exige. No hay. 4-5 anos
Universidades) o 3 afios (resio). =

En conclusion, como se desprende de los reveladores datos expues-
tos, la formacion prictica de los recién licenciados en Derecho constitu-
ye un elemento de relevante significacion por parte de todos los ordena-
mientos juridicos de nuestro en torno socio-cultural. Sin embargo, en
Espafia no es preceptiva esta formacion. El abogado con vocacidn, con
inquietud e interés por desempeiiar bien esta noble y sefiera profesion, y
sin 4nimo de lograr un enriquecimiento facil y rdpido, encuentra en la
pasantia el complemento ideal para su integra formacion. Junto a esta
pasantia resulta del todo conveniente realizar un curso de précticas judi-
ciales en el que, ademds de procurar que el recién licenciado obtenga
una formacién practica de las miiltiples disciplinas juridicas, se le ense-
flan materias bdsicas para todo abogado, como por ejemplo, expresion
escrita, oratoria, organizacion de despachos o deontologia profesional'®.
A tal fin existen en Espafia diversas «Escuelas de Practica Juridica», a
cuyo estudio dedicamos el epigrafe siguiente.

II. MODELOS ACTUALES DE ESCUELAS DE PRACTICA JURIDICA

En la actualidad nos encontramos en Espaiia con dos tipos de Es-
cuelas de Practica Juridica, unas adscritas a Facultades de Derecho y re-
guladas en normativa de caricter estatal, y otras creadas y organizadas
por los Colegios de Abogados, independientes de dicha normativa. Como
modelo de ambos tipos de Escuelas, vamos a centrar nuestro estudio en
la Escuela de Practica Juridica de Murcia y en la Escola Professional i
de Practica Juridica «Roda Ventura» de Barcelona, respectivamente.

16. Afortunadamente, ha aumentado el interés de los abogados noveles por efec-
tuar esta formacion profesional en Escuelas de Prictica Juridica. Baste, como botén de
muestra. el siguiente dato: de los 213 alumnos inscritos en la Escola Professional i de
Practica Juridica «Roda Ventura» de Barcelona en el curso 1990/1991, se ha pasado a
288 en el curso 1993/1994, esto es, ha habido en el periodo de dos afios un incrementa-
do superior al 34% en el nimero de alumnos.
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|. Escuelas de Prdctica Juridica adscritas a Facultades de Derecho,
reguladas al amparo de la Orden de 28 de septiembre de 1964, y
los Decretos de 2 de abril de 1955 y 331111970, de 12 de
noviembre. La Escuela de Prdctica Juridica de Murcia

Estas Escuelas se constituyen como Centros de Especializacion Pro-
fesional de los licenciados por las Facultades de Derecho para el mejor
ejercicio de las actividades propias de la Abogacia. Tienen la considera-
cién de organismos incorporados a las Universidades espafiolas, depen-
den a efectos administrativos del Ministerio de Justicia, y para el cum-
plimiento de sus fines mantienen una estrecha vinculacion con los
Colegios de Abogados y de otras profesiones juridicas, Corporaciones y
Centros de estudio e investigacién del Derecho y con los Organos de la
Administracion de Justicia.

El curso formativo para Abogados tiene, en principio, una duracién
de un ailo y va dirigido a los Licenciados en Derecho por una Facultad
espanola o de algin pais hispanoamericano, desarrollindose las siguien-
tes ensefanzas:

* formativas: organizacion corporativa y deontologia profesionales;

* profesionales y aplicativas: técnica y prictica judicial civil, pe-
nal, administrativa y contencioso-administrativa, laboral y social, tributa-
ria, matrimonial y eclesidstica, notarial y registral, y extrajudicial en De-
recho privado;

* informativas de especialidades, que comprenden aquellas mate-
rias juridicas que ofrezcan destacado interés y se programen para cada
curso por la Direccién de la Escuela;

* agistencia a Juzgados, Tribunales y Oficinas Puiblicas.

Ademds tienen lugar miiltiples seminarios, reuniones, coloquios y en
general cuantas actividades puedan contribuir a mejorar la formacion
profesional de sus alumnos. En esta labor formativa las Escuelas cuentan
con la colaboracién de los Juzgados, Tribunales y Oficinas Piblicas, las
cuales por mandato ex lege deben facilitarles el conocimiento de cuantos
materiales de archivo les requieran, siempre que por imperativo legal no
esté prohibida la publicidad de los mismos.

Estas Escuelas deben contar para el cumplimiento de las funciones
docentes con un cuadro de Profesores que, en principio de acuerdo a los
arts, 22 y ss. del Decreto 3311/1970, son contratados y remunerados por
el Ministerio de Justicia con cargo a las dotaciones presupuestarias ex-
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presamente consignadas a este fin por dicho Ministerio, siendo dicha re-
tribucion independiente y compatible con la que el Profesor obtenga por
su trabajo profesional fuera de la Escuela.

Como claro exponente del funcionamiento de este tipo de Escuelas
podemos destacar, entre oftras, la Escuela de Préictica Juridica de Mur-
cia'’. Creada con cardcter definitivo por Orden de la Presidencia del Go-
bierno del 22 de abril de 1964, constituye un centro de especializacion
para licenciados universitarios, dependiendo de la Universidad y del Co-
legio de Abogados de Murcia, sin perjuicio de tener vinculos de distinto
tipo con otros colegios profesionales, Corporaciones y Centros de estudio
e investigacion juridica, asi como con los Organismos de la Administra-
cién de Justicia.

Esta Escuela surge con la finalidad de dar pleno cumplimiento a la
labor formativa de la Facultad de Derecho, proporcionando a sus licen-
ciados una preparacién practica en orden al ejercicio de la Abogacia vy,
complementariamente, de otras profesiones juridicas. Para ello organiza y
desarrolla, entre otras actividades, un Curso General de formacién profe-
sional de Abogados de dos afios académicos de duracién (quinientas ho-
ras). La ensefianza que se ofrece en estos dos afios estd a su vez dividi-
da, dentro de cada uno de ellos, en diversos ambitos:

a) En el primer afio encontramos una formacién dirigida a alcanzar
dos objetivos:

— lustrar al alumno sobre las técnicas que el Letrado debe em-
plear cuando ejerce la profesion, tanto en el dmbito judicial (procesal)
como en el extrajudicial. Asi, se le forma sobre deontologia, técnica ju-
dicial civil (procesos declarativos), penal (procedimientos ordinario, abre-
viado y de faltas), administrativa (procedimiento, via administrativa y
expediente administrativo, procedimiento sancionador, derecho urbanisti-
co), laboral (proceso laboral, convenios colectivos, seguridad social), y
tributaria (pricticas del impuesto sobre la renta de las personas fisicas,
sociedades, patrimonio de las personas fisicas, y valor afiadido). De igual
modo, se analiza la técnica extrajudicial general (organizacién del despa-
cho profesional, relaciones con el cliente, gestiones extrajudiciales amis-
tosas, honorarios profesionales, redaccién de dictdimenes, contratos y es-

17.  Asi como también, entre otras, la Escuela de Prictica Juridica de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, que funciona con sujecién a lo
dispuesto en el Decreto de 2 de abril de 1955 (Orden de 30 de septiembre de 1955).
Respecto a esta escuela de formacidn profesional, vid. la obra «Escuela de Prdctica Juri-
dicar, Memoria Cursos 1954-1982, Universidad Complutense, Madrid, 1982.
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critos juridicos mds usuales, etc.), notarial y registral; asi como
contabilidad;

— Preparar al alumno para el ejercicio profesional ante Juzgados,
Tribunales y Oficinas Piiblicas. Por ello, se efectian asistencias a los
Juzgados de Primera Instancia y Juzgados de lo Social para el examen y
comentario de las diversas actuaciones procesales civiles y laborales, res-
pectivamente; a la Audiencia Provincial para presenciar y comentar la
vista en apelaciones civiles; y a otros organos jurisdiccionales (la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia, o el Juzgado de Menores).
También se realizan visitas a Notarias, al Registro de la Propiedad, al
Registro Mercantil y al Centro Penitenciario de Murcia para conocer su
organizacién y funcionamiento prictico. Por tltimo, durante este primer
afo, se procede a efectuar miltiples exdmenes y comentarios de videos
de contenido juridico;

b) Durante el segundo afio se mantiene este doble objetivo de for-
macion del alumno, ilustrdndole en otras técnicas judiciales y modos de
actuacién profesional (oratoria y escritura forense, ejecucion singular y
concursal, etc.), y preparandole para el ejercicio profesional ante los or-
ganos jurisdiccionales y administrativos (asi, por ejemplo, asistiendo al
Juzgado de Instruccién y al Juzgado de lo Penal, para presenciar y anali-
zar la instruccién y decision de los procesos penales, respectivamente; a
la Audiencia Provincial para observar y comentar el juicio oral en causas
penales por delitos graves ; a la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia, a la Audiencia Nacional, al Tribunal
Supremo, entre otros).

Por dltimo, resulta de interés destacar los siguientes aspectos de or-
ganizacién y funcionamiento de la Escuela:

— La docencia corre a cargo de Abogados, Profesores de Univer-
sidad y Funcionarios técnicos de la Administracion de Justicia y de otras
profesiones juridicas;

— La matricula en el curso 1993/1994 costé cien mil pesetas (pri-
mer curso), y noventa y cinco mil pesetas (segundo curso);

— Las clases précticas sobre técnicas y modo de actuacion profe-
sional se imparten durante todas las tardes'®, y las consistentes en la

18. De lunes a jueves (de 19,15 horas a 21,55 horas), desde octubre hasta junio.
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asistencia a Juzgados, Tribunales y Oficinas Publicas, se desarrollan por
las mafianas desde el comienzo hasta el final del curso;

— Acerca del régimen de evaluacidn, se exige la asistencia y par-
ticipacién obligatoria del alumno a las clases précticas y demds activida-
des al menos en un 80 % del conjunto de aquéllas; y, respecto al control
de conocimientos sobre técnicas judiciales y modos de actuacién profe-
sional, la Junta de Profesores de la Escuela lleva a cabo durante el curso
dos evaluaciones parciales, cada una de las cuales tiene caricter elimina-
torio, y una iltima evaluacién global respecto a aquellos alumnos que
hayan quedado excluidos en las evaluaciones parciales. La evaluacién fi-
nal favorable a los alumnos de primero les habilita para poder matricu-
larse en el segundo afio. Finalmente, a los alumnos de segundo que sean
calificados positivamente en la dltima evaluacién de la Escuela se les
concede el Diploma del Curso General.

2. Escuelas de Prdctica Juridica independientes adscritas a diversos
Colegios de Abogados. La Escola Professional i de Practica
Juridica «Roda Ventura» de Barcelona

De igual modo, en Espaiia nos encontramos con un gran nimero de
Escuelas de Préctica Juridica adscritas a distintos Colegios de Abogados,
e independientes en el sentido de no estar regulada su organizacién y
funcionamiento por la normativa estatal anteriormente expuesta. En el
presente estudio vamos a centrarnos, por su tradicién, en la Escola Pro-
fessional i de Practica Juridica «Roda Ventura» de Barcelona, como cla-
ro exponente de este tipo de escuelas de formacién prictica de los abo-
gados noveles.

La Escola Professional i de Practica Juridica Roda Ventura se crea
por el Illustre Col.legi d’Advocats de Barcelona para facilitar a los cole-
giados de reciente incorporacion la formacién especifica que el ejercicio
de la Abogacia reclama. Los cursos empezaron a funcionar en el periodo
académico 1955-1956, con una duracién de un afio, seglin consta en los
archivos de la propia Escuela. Desde el curso 1975-1976, y hasta la ac-
tualidad, la formacién tiene lugar a lo largo de dos cursos académicos,
cuya metodologia estd orientada a lograr el necesario equilibrio entre la
formacién genérica del abogado y la formacién especializada que, a me-
nudo, se le exige.

El primer curso tiene una duracién de un afio y se desarrolla en tor-
no a las siguientes disciplinas:
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— Derecho procesal (civil, penal, laboral, administrativo y consti-
tucional). A nadie se le esconde la trascendencia que para todo abogadg
tiene el derecho procesal, motivo por el cual a su estudio préctico se [e
dedica mds de una tercera parte del tiempo lectivo del primer curso, Aj
margen de realizar un andlisis pormenorizado de los diversos escritos fo-
renses, se examinan otros multiples aspectos que el profesional debe te-
ner siempre en cuenta ante un proceso: medios para evitarlo, eleccidgn
del tipo de proceso a seguir, forma de preparacion, esirategias respecto
al modo mds eficaz de plantear una demanda o una contestacion a la de-
manda, organizacién de la prueba en cada caso particular y planteamien-
to de los recursos, constituyen, entre otras, materias de ineludible anili-
sis por parte de Profesores y alumnos;

— Deontologia y normativa profesional. En esta disciplina se ex-
pone el marco normativo dentro del cual se sitiia la conducta moralmen-
te exigible al abogado con referencia a la lealtad que, en todo momento,
debe mantener en sus relaciones con el cliente, la parte contraria, el res-
to de los compaifieros, asi como con los tribunales '?;

—  Expresion oral y escrita. Sin duda alguna, es €sta ofra asignatu-
ra de un innegable valor prictico, pues tiene como principales objetivos
controlar el denominado «nerviosismo escénico», captar la atencién de
un auditorio, mantener la emotividad, luchar contra la timidez, y adquirir
confianza en si mismo;

— Psicologia y psiquiatria. El conocimiento de la personalidad
humana, normal y patoldgica, ayuda al abogado en distintos aspectos
como, por ejemplo comprender mejor las inquietudes y sufrimientos de
sus clientes (especialmente en causas matrimoniales), o averiguar el al-
cance de los informes periciales de psicélogos o psiquiatras;

—  Organizacion y administracion de despachos. Se estudia dentro
de este temario algo que a ninguna persona le preocupa hasta el preciso
momento en que comienza la actividad profesional, a saber, la organiza-
cién interna del trabajo de un despacho: registros de expedientes (situa-
cion procesal, minutacion,...); contabilidad y tributacién, documentacion
juridica de los diversos instrumentos con los cuales trabaja el abogado

19. Con gran sabiduria COUTURE configuré como quinto mandamiento de todo
abogado el de la lealtad. Asi escribi6: «5. Sé Leal.- Leal para con tu cliente, al que no
debes abandonar hasta que comprendas que es indigno de ti. Leal para con el adversario,
aun cuando él sea desleal contigo. Leal para con el juez, que ignora los hechos y debe
confiar en lo que ti le dices; y que, en cuanto al derecho, alguna que otra vez, det?c
confiar en el que i le invocas» (CouTure, E.J., Les mandamientos del abogado, Edit.
Depalma, Buenos Aires, 1966, pdgs. 11 y 39).
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(informes, jurisprudencia, bibliografia o legislacién), etc. Se analizan, de
igual modo, los problemas que plantean los distintos tipos de despachos
individuales y colectivos;

— Contabilidad y andlisis de balances. En multitud de ocasiones
el abogado, especialmente el que desarrolla su actividad profesional en el
mundo del derecho mercantil y tributario, debe afrontar la interpretacién
y valoracién juridica de los diferentes datos econémico-financieros de la
contabilidad de sociedades y empresas. Esta es la razén que justifica la
presente asignatura que tiene, entre otros objetivos, estudiar dicha conta-
bilidad, los balances, o las relaciones proporcionales entre las distintas
partidas contables (ratios):

— Cataldn juridico. El abogado-alumno de esta Escuela va a desa-
rrollar, en linea de principio, su actividad profesional en el dmbito terri-
torial de la Comunidad Auténoma catalana, por lo que es necesario que
tenga un minimo dominio de la terminologia juridica de una de las len-
guas oficiales de esta Comunidad, el cataldn;

— Técnica negocial. Se abordan aqui las cuestiones referentes al
asesoramiento del abogado en la negociacién, redaccién y documentacién
de los contratos;

— Derecho regisiral e hipotecario. Muchas de las relaciones juri-
dico-patrimoniales documentadas en los contratos requieren, para que
tengan plena eficacia, acceso a los Registros de la Propiedad y Mercan-
til, por lo que se hace necesario el conocimiento del funcionamiento real
de los mismos;

— Técnica juridico-tributaria. En esta disciplina se analizan diver-
sos aspectos de derecho tributario que inciden, de un modo especial, en
la realidad cotidiana del quehacer del abogado: los impuestos de activi-
dades profesionales, rentas de las personas fisicas, sucesiones y donacio-
nes, y valor afladido, entre otros.

A lo largo del segundo afio tiene lugar el andlisis practico de distin-
tas instituciones juridicas del derecho mercantil (contratacién mercantil,
sociedades, derecho registral, procedimientos concursales), civil (sucesio-
nes, relaciones obligacionales, arrendamientos urbanos y propiedad hori-
zontal, juicio ejecutivo, derechos reales), matrimonial y de familia (crisis
matrimoniales, separaciones de mutuo acuerdo y contenciosa, medidas
provisionales, propuesta de convenio regulador de las medidas, divorcio,
ejecucion de la sentencia de separacién, disolucién y liquidacién del ré-
gimen matrimonial, jurisdiccién canénica, parejas de hecho, filiacién: re-
clamacién e impugnacién, y la adopcién), penal (aspectos conflictivos
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tanto de su parte general: autoria y participacion en el delito, eximentes,
atenuantes y agravantes; como de su parte especial: delitos econémicos y
contables, fiscales, ecoldgicos, contra la vida, contra la propiedad, entre
otros; y cuestiones de medicina y psiquiatria forense), administrativo (ex-
propiacién forzosa, licencias, derecho urbanistico), laboral (derecho sus-
tantivo laboral, la administracidn laboral, y seguridad social), y fiscal
(con especial atencion a tres impuestos: renta de las personas fisicas, so-
bre el patrimonio, y sobre sociedades; y a los tributos locales).

Para concluir la exposicion referente a la Escola Professional 1 de
Practica Juridica Roda Ventura, nos parece de interés destacar las si-
guientes cuatro cuestiones de orden organizativo:

— La docencia se encomienda, casi de forma exclusiva, a aboga-
dos;

— La matricula para el curso 1993-1994 cost6 setenta mil pesetas;

— Las clases tienen lugar en horario de tarde?, salvo cuando és-
tas consisien en la asistencia a Juzgados y Tribunales o Registros Publi-
cos pues, necesariamente en estos supuestos, el horario debe adecuarse al
de funcionamientos de tales instituciones publicas;

— Respecto al sistema de evaluacion, se planifican para cada afio
académico dos pruebas de control de conocimientos, superadas las cuales
puede accederse al segundo curso. Una vez finalizado el segundo curso
existe otro examen que, superado favorablemente, da derecho a la obten-
cién del Diploma de esta Escola.

Por dltimo, debemos indicar que si bien la formacién continuada de
los abogados no tiene un cardcter obligatorio en Espafia, como hemos (e-
nido ocasion de analizar, ésta se fomenta desde el Il.lustre Col.legi
d’Advocats de Barcelona a través de su Comisién de Cultura integrada
por 4.058 miembros?!, esto es, cerca de la mitad de los abogados cole-
giados en Barcelona, y estructurada en torno a 23 secciones especializa-
das en diversas disciplinas juridicas®?, que han organizado en el afo

20. De 19,30 horas a 21,30 horas (de lunes a jueves), desde octubre hasta junio.

21. Dato extraido de la Memaria de 'Illustre Collegi d' Advecarts de Barcelona
de 1993 (en prensa, pdg. 34).

22. Asi, cabe mencionar las secciones de Derecho Administrativo, Derecho Aero-
ndutico y del Espacio, Derechos de Autor y Propiedad Intelectual, Derecho de la Circu-
lacién, Derecho Civil, Derecho Comunitario, Derecho Constitucional, Derecho del Depor-
te, Derecho Laboral, Derecho Maritimo, Derecho Matrimonial y de Familia, Derecho
Medioambiental, Derecho Mercantil, Derecho Penal, y la de Derecho Procesal.
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1993 veintiséis cursos, de una duracion cercana a las cuarenta horas la
mayoria de ellos™, amén de miiltiples seminarios y conferencias.

ITI. PERSPECTIVAS DE REFORMA

Ante la necesidad de armonizar la situacién espafiola con la legisla-
cién comparada comunitaria, en la actualidad nos encontramos inmersos
en un proceso de reforma que modificard, en breve plazo, la presente
realidad normativa. De este modo, en el art. 15 del Anteproyecto de Es-
tatuto General de la Abogacia Espafiola* se establece, como condicién
necesaria para la incorporacién a un Colegio de Abogados, «acreditar la
especifica formacién profesional para dicho ejercicio y superar, en su
caso, las condiciones de acceso que a tal efecto estén establecidas en
cada momento». En el debate de los méximos responsables de la Aboga-
cia y la Procuraduria se sostiene, de forma undnime, la perentoriedad de
arbitrar sistemas institucionalizados de formacién practico-juridica?s,

23. Podemos destacar los cursos de especializacién en Derecho Marftimo, Derecho
Matrimonial Civil, Derecho Inmobiliario, Derecho Sanitario, Derecho Comunitario, Dere-
cho Hipotecario, Derecho de la Construccién, Derecho Aerondutico y del Espacio, Dere-
cho Urbanistico, sobre el proceso laboral, la liberalizacién del control de cambios en Es-
pana, la responsabilidad por dafios al Medio Ambiente, expresién oral en publico,
documentacidn de acuerdos sociales y Registro Mercantil, entre otros muchos.

24, Texto aprobado por la Asamblea de Decanos en sus sesiones de 5 y 6 de mar-
zo, 21 y 22 de mayo, y 25 de junio de 1993 (publicado en la revista Otrosi, agosto-sep-
tiembre 1993, pdgs. 1y ss).

25. En este sentido, podemos traer a colacién las palabras de Eugenio Gay, Presi-
dente del Consejo General de la Abogacia, quien destaca «la necesidad de que los recién
licenciados superen, antes de ejercer, un periodo de pricticas cuya duracién, contenido y
demds caracterfsticas estin en estudio» (revista Procuradores, nim. 34, noviembre-di-
ciembre 1993, pdg. 16); y las de José Granados, Presidente del Consejo General de Pro-
curadores, para quien «con el mdximo espiritu autocritico y constructiva reflexién, pare-
ce inevitable que los responsables de las Instituciones oficiales de las profesiones
liberales del derecho asumamos la responsabilidad de una situacién nueva que exige mo-
delos nuevos, en los que cierta experiencia prictica resulta inevitable para el ejercicio
profesional de Abogado ... urgen la institucionalizacién y oficialidad de un amplio y
profundo sistema de pricticas» a realizar durante dos afios en la propia Universidad,
como complemento de su formacién académica, o bien en las Escuelas de Practica Juri-
dica, (revista Procuradores, ob. cit., pdgs. 16 y 17). Esta preocupacién por establecer
mecanismos de formacién prictica de los recién licenciados en las Facultades de dere-
cho, se reflejo en las opiniones de distintas personalidades de la Abogacia, Magisterio
universitario, Judicatura y de estudiantes pronunciadas en el Fdrum Mén Juridic, cele-
brado en Barcelona el 31 de enero de 1994 bajo el tema de «La regulacion del acceso a
la profesién» (un resumen de estas intervenciones se encuentra publicada en la revista
Mén Juridic, nim. 114, enero-febrero 1994, pdgs. 42 a 50)
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Por lo que hace referencia al tema objeto de estudio, debemos des-
tacar como en los dltimos afos han tenido lugar diversas Jornadas de
trabajo de las Escuelas de Prdctica Juridica de Espana®, en Ia.ts que se
han elaborado distintos proyectos de reforma legislativa®’, y recientemen-
te se ha creado una Comision Mixta Consejo General de la Abogacia
Espaiiola-Ministerio de Justicia en la que se discuten las bases de la re-
gulacién del acceso a la profesién. En las XIII Jornadas de Escuelas _cle
Préactica Juridica, y dltima de las celebradas, que tuvo lugar en Mérl_da
(Badajoz) los dias 25 y 26 de noviembre de 1993, se destaco la imperio-
sa necesidad de regular el acceso a la profesion de abogado a través .de
un sistema de formacién adecuado, adoptindose las siguientes conclusio-
nes:

a) Para el ejercicio de la profesién de abogado debera superarse
una Prueba Préctica de Aptitud ante una Comisién de Evaluacion, previa
realizacién de un periodo de capacitacién profesional. Para poder concu-
rrir a dicha Prueba Prictica, serd preciso el cumplimiento de alguno de
los siguientes requisitos:

— Obtencién del diploma final de una Escuela de Préctica Juridica
debidamente reconocida por el Consejo General de la Abogacia Espanio-
la, ) i

— Realizacién de un periodo de pasantia de al menos dos afios de
duracién debidamente controlada por el correspondiente Colegio de Abo-
gados, 0 ‘ i ‘

— El ejercicio efectivo durante un periodo de cinco afios de otra
profesioén juridica. . _ _

En los dos dltimos casos también serd necesario acreditar la asisten-
cia a un curso de deontologia y normativa profesional desarrollado por
el correspondiente Colegio de Abogados;

b) Para poder ser pasante serd necesario ser licenciado en derecho,
reunir las demds condiciones que exige el Estatuto General de la Aboga-
cia para el ejercicio de la profesién e inscribirse en un Colegio de Abo-
gados.

26. Con el fin de elevar al Consejo General de la Abogacia Espafiola una propues-
ta de legislacién referente al acceso a la profesién de abogado. . o

27. De este modo, podemos destacar las Jornadas de Escuelas de.Practlcn Juridica
de Espafia celebradas en Mérida (25 y 26 de noviemhre. de. 1993), Santiago de Corr.:[.)o»
tela (27 al 29 de mayo de 1993), Valladolid (5 y 6 de junio de 1992). o Las Palmas de
Gran Canaria (30 de mayo y 2 de junio de 1991), entre otras.
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La pasantia tendrd una duracion no inferior a dos afios y, durante
los mismos, el pasante estard sometido a las normas deontoldgicas y dis-
ciplinarias que el Colegio al que esté adscrito establezca, sin que pueda
considerarse en ningin caso relacién laboral.

El pasante estara sometido al control colegial y deberd efectuar su
pasantia bajo la direccién de un abogado tutor que cuente al menos con
cinco afos de ejercicio profesional y no esté sancionado disciplinaria-
mente;

¢) La creacién de las Escuelas de Prdctica Juridica corresponderd a
los Colegios de Abogados. Estas Escuelas tendrdn por finalidad la eficaz
formacion de los licenciados en derecho en las técnicas y modos de ac-
tuacién profesional como abogados, y otorgardn un diploma final acredi-
tativo de haber superado al menos 400 horas de ensefianza, el cual serd
titulo suficiente para poder acceder a la prueba prictica de capacitacién
profesional;

La tutela de las Escuelas de Prdctica Juridica quedard confiada a los
Colegios de Abogados, sin perjuicio de la colaboracién de las Facultades
de Derecho, y de la Administracién de Justicia. El Poder Judicial y las
administraciones piblicas deberdn prestar a las Escuelas de Practica Juri-
dica la ayuda necesaria para el cumplimiento de sus fines dentro de los
limites que permita la legislacién vigente.

La creacién y designacién de los érganos de direccién y gestién de
las Escuelas corresponderd a cada Colegio de Abogados.

El profesorado de las Escuelas de Practica Juridica estard constitui-
do, fundamentalmente, por abogados con amplia experiencia practica en
la materia a impartir.

Sélo podrdn ser alumnos de las Escuelas de Prictica Juridica los li-
cenciados en Derecho.

IV. REFLEXIONES FINALES

A la vista de las consideraciones aqui formuladas, y haciendo un
andlisis critico de la formacién actual de nuestros abogados, creemos es-
tar en condiciones de mantener las siguientes conclusiones:

I. Es necesario perfilar un sistema de formacién prictica de cardc-
ter obligatorio. Posiblemente un sistema mixto, de pasantia en despacho
de abogados y cursos practicos, sea el modelo mds perfeccionado, pues
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aina las ventajas y contrarresta los inconvenientes de los dos modelos
individualizados:

II. La duracién de esta formacién no puede ser ni excesivamente
breve, pues para una preparacion profesional eficaz se requiere un espa-
cio de tiempo lo suficientemente amplio como para que el futuro aboga-
do asimile, de forma critica, dicha formacién; ni muy larga pues ello
puede desincentivar, de forma injustificada, a las personas con vocacién
que pretenden acceder a la Abogacia, al margen de que se gravaria exce-
sivamente a aquellas personas con escasos recursos econémicos. A nues-
tro entender, el plazo de dos afos, mayoritario en los Estados europeos,
resulta plenamente idéneo. El momento adecuado para iniciar esta forma-
cion es el de la conclusién de los estudios universitarios pues, precisa-
mente en este momento, es cuando el recién licenciado posee los conoci-
mientos juridicos genéricos suficientes para acometer eficazmente su
formacion profesional;

III.  Acerca de la pasantia en despachos de abogados, deberian ar-
bitrarse sistemas de control que garanticen la correcta formacién del pa-
sante, y eviten la indebida utilizacién de esta institucién (o lo que CALA-
MANDREI denomind «la escandalosa farsa del tirocinio»). Para ello
podrian sondearse las opiniones de los pasantes que concluyan este pe-
riodo de formacién acerca de su validez en el concreto despacho donde
han realizado la pasantfa. De igual modo podria crearse una comisién
dentro de la institucién encargada de organizar esta formacién con la fi-
nalidad de velar por la efectiva preparacién de estos futuros abogados.
Es necesario, de igual modo, articular los suficientes mecanismos para
incentivar a los abogados a formar a los recién licenciados (asi, por
ejemplo, podria pensarse en reducir las cuotas a pagar en el Colegio de
Abogados, o en beneficios o reducciones fiscales);

IV. En la organizacion de estas Escuelas de Prictica Juridica de-
ben participar los Colegios profesionales asi como otras instituciones, es-
pecialmente la Universidad. Esta formacion debe venir dada tanto por
abogados como por profesores universitarios y miembros de la Judicatura
y Fiscalia, pues solo de este modo se garantiza una transmisién plena de
conocimientos prictico-forenses, asi como de las novedades legislativas y
Jurisprudenciales que, constantemente, se producen en las diversas disci-
plinas juridicas;

V. Deberia establecerse algiin mecanismo para permitir al futuro
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abogado una cierta estabilidad econémica durante su formacion. Asi, ad
exemplum, siguiéndose el modelo irlandés, podria asegurdrsele el salario
minimo interprofesional a satisfacer por el despacho de abogados en el
cual el recién licenciado esté efectuando su pasantia; o podrian subven-
cionarse los cursos de formacién, asi como otorgarse becas u otros auxi-
lios econémicos para los alumnos con escasos recursos econémicos;

VI. Al objeto de garantizar un cierto nivel en la transmision de es-
tos conocimientos, y de homogeneizarlos respecto al conjunto de las Es-
cuelas de Prdctica Juridica, seria conveniente prever un examen comun
final para todos los alumnos. Teniendo en cuenta los modelos de evalua-
cién que nos ofrece el derecho comparado, este examen podria dividirse
en dos pruebas: una escrita, consistente en contestar preguntas de las
distintas disciplinas que han sido objeto de estudio durante la formacion,
y en redactar un informe, un documento, o un escrito procesal; y ofra
oral, consistente bien en la simulacién de alguno de los trdmites orales
del procedimiento, o bien en la defensa de un tema juridico elegido por
el Tribunal o Comisién Evaluadora (previo un lapso de tiempo para su
preparacion).

VII. De igual modo, de acuerdo a las pautas anglosajonas, que
empiezan a aplicarse en la Europa continental, deberia exigirse al colec-
tivo de abogados una formacién continuada de sus conocimientos, con la
finalidad de que éstos se perfeccionen y adectien a las constantes nove-
dades legislativas, doctrinales y jurisprudenciales.
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LOS TRIBUNALES HAN DICHO

F. MALAGA DIEGUEZ
ALEX CArROcCCA PEREZ
B. Mora CAPITAN
Ch. CAaTALA COMAS
J. SOLE RIERA

FaLLOS DEL TC QUE IMPLICAN UN PRONUNCIAMIENTO DE FONDO.
LIMITACIONES A LA LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION DE UN
LETRADO QUE A SU VEZ ES PERIODISTA.

STC 286/1993, de 4 de octubre.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El objeto del presente recur-
so de amparo, dejando al margen
toda una serie de supuestas irregu-
laridades procedimentales de mera
legalidad ordinaria y que son intro-
ducidas como improcedente am-
pliacion del contenido de la de-
manda por el escrito de 30 de julio
de 1991, es analizar si la sancidn
disciplinaria de «apercibimiento
por escrito» impuesta al recurrente
por la Junta de Gobierno del Cole-

gio de Abogados de Las Palmas,
cuya licitud fue definitivamente
declarada por la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 22 de octubre
de 1990, vulnera su derecho funda-
mental a comunicar libremente in-
formacion veraz [art. 20.1.d) CE].

2. La resolucién de los proble-
mas juridicos presentes en este re-
curso requiere resefiar, con la nece-
saria brevedad, los antecedentes del
pleito constitucional. A tenor de la
demanda de amparo, de las alega-
ciones de las partes y de las actua-
ciones judiciales remitidas a este
Tribunal resulta acreditado que:

a) El recurrente compatibiliza-
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ba su condicién de Abogado en
ejercicio adscrito al Colegio de Las
Palmas con su colaboracién habi-
tual en el diario «La Provincia»,
en el que se encargaba de la croni-
ca de Tribunales.

h) Como consecuencia de la
queja presentada por varios cole-
giados, la Junta de Gobierno del
Colegio de Abogados de Las Pal-
mas inicié un expediente discipli-
nario contra él, que concluyo en la
sancion de «apercibimiento por es-
crito», prevista en el articulo
116.3.a) del Estatuto General de la
Abogacia, por entender que algu-
nas de sus colaboraciones en el
mencionado diario vulneraban la
prohibicion estatutaria de realizar
publicidad de sus servicios (art.
31) y la de respetar y guardar con-
sideracion a los compafieros de
profesién [art. 46.¢)], sancién dis-
ciplinaria que fue confirmada por
el Consejo General de la Abogacia.

c¢) Interpuesto recurso conten-
cioso-administrativo, el recurrente
obtiene dos resoluciones de signo
contrario en la jurisdiccién ordina-
ria. La discrepancia fundamental
entre ambas Sentencias se cifra en
la respuesta que obtiene el princi-
pal problema juridico presente en
este recurso: si el sometimiento a
un status profesional distinto al de
periodista puede suponer un «plus»
en relacién a los limites de su li-
bertad de expresion, que recibe
una respuesta negativa en el Tribu-
nal de instancia y por el contrario
positiva ante el Tribunal Supremo.

3. Asi planteado el recurso la
mision de este Tribunal es resolver
una doble cuestién; en primer lugar
si para el recurrente, en su condi-
cién de Letrado, se pueden derivar,
en abstracto, limites especificos y

386

mds incisivos en su libertad de in-
formacién de los que competen a
los periodistas, o en general al con-
junto de los ciudadanos, limites que
justificarian una eventual sancién
disciplinaria colegial en caso de ser
quebrantados, y en segundo lugar,
si partiendo de la licitud de dichos
condicionantes, puede ser considera-
da acorde al articulo 20 CE la con-
creta sancion que le ha sido im-
puesia, ya que es evidente que en
ningin caso esos limites o condicio-
nantes pueden suponer una pérdida
de nicleo esencial de libertad de in-
formacién que como ciudadano le
corresponde.

4. Respecto del primero de los
problemas planteados es claro que,
como afirma el Ministerio Fiscal,
la jurisprudencia de este Tribunal
ha considerado licito la limitacion
en el ejercicio de derechos funda-
mentales, y singularmente de las
libertades de expresion e informa-
cién, como consecuencia de las re-
laciones profesionales a las que se
encuentra sometido un ciudadano
en la esfera de su actividad de su
vida privada, y muy especialmente
de las derivadas de su ejercicio
profesional. De ellas surgen una
serie de condicionamientos al ejer-
cicio de esos derechos fundamenta-
les, de forma que, cuando son des-
bordados, se pueden producir una
serie de consecuencias negativas en
su ambito profesional, frente a las
cuales no cabe alegar licitamente
el ejercicio de un derecho funda-
mental como la libertad de expre-
sion, sencillamente porque se trata
de algo ajeno al mismo, en cuanto
éste ha sido previamente delimita-
do como una derivacién licita de
esa situacion en la que voluntaria-
mente se ha situado.
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En este sentido este Tribunal ha
declarado que «la libertad de ex-
presion no es un derecho ilimitado,
pues claramente se encuentra so-
metido a los limites que el articulo
20.4 de la propia Constitucién es-
tablece... y al mismo tiempo su
ejercicio debe enmarcarse, en cual-
quier supuesto, en unas determina-
das pautas de comportamiento que
el articulo 7 del Cédigo Civil ex-
presa con cardcter general, al pre-
cisar que los derechos deberdn
ejercitarse conforme a las exigen-
cias de la buena fe, y que en el
supuesto de examen tienen una es-
pecifica manifestacién dentro de la
singular relacién juridico-laboral
que vincula a las partes, no siendo
discutible que la existencia de una
relacion contractual entre trabaja-
dor y empresario genera un com-
plejo de derechos y obligaciones
reciprocas que condiciona, junto
con ofros, también el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion,
de modo que manifestaciones del
mismo que en otro contexto pudie-
ran ser legitimas, no tienen por
qué serlo necesariamente dentro
del dmbito de dicha relacién»
(STC 120/1983, fundamento juridi-
co 2.°), de forma que «la emisién
o difusién de opiniones en forma
desajustada a lo que constituye una
regla de general observancia en el
trafico juridico convierte en ilicito
y abusivo el ejercicio de la liber-
tad de expresion, pudiendo por
consiguiente entrar en juego el
cuadro de responsabilidades con-
tractuales derivadas del incumpli-
miento del deber de buena fe».
(STC 88/1985, fundamento juridico
3.», doctrina reiterada, entre otros,
en los AATC 171/1985 y 1.121/
1988).

No surge ninguna duda al afir-
mar que la doctrina expuesta, si
bien surgida en el campo laboral,
es de posible aplicacién mutatis
mutandi a las relaciones que se
crean entre un determinado Cole-
gio Profesional y sus colegiados,
de las que surgen un haz de dere-
chos y obligaciones reciprocas y
una expresa sumision por parte de
quien libremente decide ejercer la
profesién al régimen disciplinario
que la regula. Tampoco parece du-
doso que entre las obligaciones
que como miembro de tal Corpora-
cién asume el recurrente para un
ejercicio ordenado y adecuado de
la profesién se pueden encontrar
aquellas cuyo incumplimiento ha
generado su sancién.

En definitiva, es claro que el re-
currente se encontraba sometido a
su estatuto profesional, y que de
esa sumision se derivan, como
afirma la Sentencia del Tribunal
Supremo impugnada, y en contra
de las pretensiones del recurrente,
una serie de limitaciones o condi-
cionamientos al ejercicio de su li-
bertad de expresion.

5. Lo hasta aqui expuesto no
exime, sin embargo, a este Tribu-
nal de analizar el segundo de los
aspectos presentes en el recurso: la
ilicitud de la concreta sancién dis-
ciplinaria interpuesta, problema que
se puede plantear, son la STC 6/
1988, fundamento juridico 5.°, en
los siguientes términos:

«Esta libertad, sin duda, no po-
drd invocarse licitamente para rom-
per el marco normativo y contrac-
tual de las relaciones juridico-
privadas, pero tampoco los princi-
pios que informen estas iltimas y
que preserven el honesto y leal
cumplimiento por las partes de sus
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obligaciones respectivas, podrdn
entenderse en términos tales que se
impida, mds alld de los imperati-
vos propios impuestos por el con-
trato, el ejercicio de la libertad ci-
vil que la Constitucidn preserva».

Se trata en consecuencia, tam-
bién en este supuesto de realizar
una ponderacion de los bienes
constitucionales en juego, de forma
que, partiendo de la licitud ya de-
finida de los limites de la libertad
de informacidon especificamente
aplicables a quien como Abogado
en ejercicio ejerce en un medio de
comunicacién su libertad de expre-
sién, es preciso analizar si en el
caso concreto el Tribunal Supremo
ha realizado una interpretacion
adecuada de los mismos, ya que
evidentemente resultaria constitu-
cionalmente inaceptable la exten-
sidn de los citados limites mas alla
de lo que constituye su ambito
propio de licita actuacidén, some-
tiendo a restricciones indebidas el
nicleo esencial de la libertad de
informacion que el recurrente,
como cualquier ciudadano, ha de
tener garantizado.

Este es precisamente el punto de
vista que adopta en su informe el
Ministerio Fiscal cuando dice, en
el apartado 8.° de sus alegaciones,
que «la posicién preferente de la
libertad de expresion e informacion
frente a sus limites (STC 107/
1988, entre otras), y el cardcter
restrictivo que a éstos debe darse,
obligaban al érgano judicial —en
este caso el Tribunal Supremo— a
efectuar una ponderacion de los
bienes en pugna (STC 104/1986)
que tuviera en cuenta el principio
de proporcionalidad de los sacrifi-
cios (por todas, STC 37/1989).
Ello exigiria una mayor explicita-
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cion de las causas concretas por
las que la libertad de expresion del
solicitante de amparo se veia cons-
trefiida por un expediente sanciona-
dor, maxime teniendo en cuenta el
medio de difusién de tales expre-
siones, el cardcter de periodista de
su autor y el interés publico de las
mismas. Tal valoracion no ha exis-
tido suficientemente...»; por lo que
concluye el Ministerio Fiscal soli-
citando la concesién del amparo.

Es evidente, y asi lo hemos cita-
do en numerosas ocasiones (por to-
das, SSTC 105/1990, 171/1990 y
172/1990), que en el conflicto en-
tre las libertades reconocidas en el
articulo 20 CE vy otros bienes
constitucionalmente protegidos, los
drganos judiciales deben, habida
cuenta de las circunstancias del
caso, ponderar si la informacion se
ha llevado a cabo dentro del dmbi-
to de dicha proteccidén constitucio-
nal o, por el contrario, si ha trans-
gredido ese dmbito, de forma que
siendo inexistente o insuficiente la
citada ponderacion este Tribunal ha
declarado la nulidad de las resolu-
ciones judiciales (entre otras,
SSTC 104/1986 y 227/1992).

Una lectura atenta de la Senten-
cia recurrida lleva a este Tribunal
a compartir las conclusiones del
Ministerio Fiscal en orden a la es-
timacion del recurso. En efecto,
tratdndose, como hemos destacado,
de un problema de limites a la li-
bertad de informaciéon de quien
ejerce una profesién colegiada y
sometida a un Estatuto, es patente
que la decisién judicial hubiera
exigido constitucionalmente un ra-
zonamiento suficiente en orden a
determinar y concretar el exceso o
extralimitacion en el ejercicio del
derecho fundamental del recurren-
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te, que lo convierte en susceptible
de sancion colegial, sin vulnerar el
principio de proporcionalidad de
los sacrificios en el ejercicio de un
derecho fundamental, en cuanto
desborda el dmbito de la libertad
de informacion para incidir en una
conducta sancionable desde la 6pti-
ca de la disciplina colegial.

Tal valoracion exige en primer
lugar una referencia concreta a las
informaciones susceptibles de san-
cién disciplinaria, valorando y es-
pecificando el reproche de las afir-
maciones en ellas contenidas. Una
vez determinadas éstas hubiera
sido necesario confrastarlas con
una serie de principios como el de
publicidad de los juicios no sola-
mente en su dimensién personal de
«proceso piblico» del articulo 24.2
CE, sino en cuanto implica (STC
30/1982) que éstos sean conocidos
mds alld del circulo de los presen-
tes en los mismos, siendo los me-
dios de comunicacién los interme-
diarios naturales entre la noticia y
la generalidad de los ciudadanos.
Es indiscutible que los medios de
comunicacion institucionalizados
contribuyen una forma sustancial
no solo a la plena realizacion del
principio de publicidad de las ac-
tuaciones judiciales, sino también a
la formacion de la opinién piblica
en torno a los conflictos sociales
que son resueltos en sede jurisdic-
cional. Por ello resulta también
evidente que la libertad de infor-
macién que debe ser constitucio-
nalmente protegida incluye la in-
formacion critica de las
resoluciones judiciales y de las ac-
fuaciones profesionales con ellas
relacionadas en materias que son,
por su propia definicidn, de interés
general. Parece también adecuado

que quien se ocupe de la informa-
cion relacionada con los procesos
sea un profesional que por su con-
dicion de Abogado, en modo algu-
no incompatible con la de informa-
dor, y su conocimiento técnico de
la materia estd en condiciones de
contribuir de forma mds adecuada
a la formacién de una opinién pu-
blica libre. Por ultimo, es evidente
que la libertad de informacién, tan-
to en su dimension individual
como en su dimensidén institucio-
nal, serfa dafiada si quien la reali-
zara sufriera una sancién sin que
en su imposicion hubieran sido
adecuadamente ponderadas el con-
junto de circunstancias expuestas,

En este contexto, en el que la li-
bertad de informacién adquiere una
clara primacia, no cabe ciertamente
excluir que informaciones concretas
puedan provocar reacciones por par-
te de los afectados que merezcan
ser protegidas juridicamente median-
te el ejercicio de las acciones opor-
tunas de derecho de rectificacién,
de proteccién civil del honor, la in-
timidad o la propia imagen, o inclu-
so penales. Es también concebible
que esas mismas informaciones pue-
dan merecer un reproche colegial y
la imposicién a su autor de la co-
rrespondiente sancidn profesional.
Sin embargo, desde la optica de Ia
proteccién de los derechos funda-
mentales que debe proteger en tlti-
ma instancia este Tribunal, tales
sanciones vulnerarian la libertad de
informacién si su imposicién no
viene precedida de una adecuada
ponderacién entre los derechos fun-
damentales en juego.

Pues bien, siendo el papel del Tri-
bunal Constitucional en estos supues-
tos el valorar si la ponderacién
efectuada por los érganos judiciales
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ha sido realizada correctamente o no
(STC 105/1990), hay que concluir que
ello no sucede en términos suficien-
tes en la Sentencia impugnada, en
cuanto que no se valora, o no se hace
de forma suficiente, la incidencia en
lasancion colegial de elementos como
el principio de publicidad de los jui-
cios, el papel de los medios de comu-
nicacion, el contenido concreto de la
informacién y, en definitiva, el
principio de proporcionalidad de los
sacrificios, por lo que no cabe sino
compartir la apreciacion del Ministe-
rio Fiscal en orden a la estimacidén
delrecursode amparoy,enconsecuen-
cia, anular la Sentencia impugnada,
declarando la firmeza de la dictada
en instancia por la Sala de lo Con-
tencioso de la extinta Audiencia
Territorial de Las Palmas.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto,
el Tribunal Constitucional, por la
autoridad que le confiere la Consti-
tucion de la Nacion Espafiola,

Ha decidido

Estimar el presente recurso de
amparo y, en consecuencia, decla-
rar la nulidad de la Sentencia de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 22 de octubre de 1990, objeto
de este recurso, y la firmeza de la
dictada en instancia por la Sala de
lo Contencioso de la extinta Au-
diencia Territorial de las Palmas.

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

Un breve sumario de los antecedentes de la sentencia registra lo si-
guiente: el recurrente compatibilizaba su condicién de Letrado con la de
columnista en un diario, en el que se encargaba de la crénica de Tribu-
nales. Como consecuencia de determinadas afirmaciones vertidas por el
mismo en el citado medio, en las que supuestamente hacia publicidad de
sus servicios y menospreciaba a varios compaiieros, la Junta de Gobierno
del Colegio de Abogados le sanciona con un «apercibimiento por escri-
to», sancién que confirma posteriormente el Consejo General de la Abo-
gacia. El recurrente interpone recurso contencioso-administrativo contra
dicha sancién, viendo estimada su pretension por la Audiencia y desesti-
mada en apelacién por el TS. En amparo, el TC decide declarar 1a nuli-
dad de la Sentencia del TS y la firmeza de la dictada en instancia.

El litigio plantea dos problemas juridicos bien diferenciados: el pri-
mero es el de dilucidar si la condicién de Letrado del recurrente implica
unas limitaciones a su derecho a la libertad de informacién mayores que
las que afectan a cualquier otro periodista o a los ciudadanos en general,
y si tales limitaciones se han visto conculcadas en el caso concreto. El
segundo problema lo constituye el contenido del fallo del TC, similar al
de otras sentencias del mismo Tribunal, el cual no se limita a declarar la
nulidad de la sentencia del TS, sino que declara ignalmente la firmeza
de la de la extinta Audiencia Territorial.
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En lo que a la primera cuestion se refiere, el TC considera aplicable
al caso su doctrina en materia laboral, segin la cual las relaciones profe-
sionales a las que voluntariamente se somete un ciudadano (entre las
cuales se incluyen las que se crean entre un Colegio profesional y sus
colegiados) dan lugar a limitaciones licitas al ejercicio de derechos fun-
damentales, entre ellos la libertad de expresién. Sin embargo, el Tribunal
decide estimar el recurso de amparo, por cuanto que considera que la
sentencia del TS deberia haber valorado «la incidencia en la sancién co-
legial de elementos como el principio de publicidad de los juicios, el pa-
pel de los medios de comunicacion, el contenido concreto de la informa-
cion y, en definitiva, el principio de proporcionalidad de los
sacrificios...». Se trata, en suma, de respetar el conocido principio de
que toda limitacién de un derecho fundamental (v. gr. mediante una san-
cién) ha de venir precedida «de una adecuada ponderacion entre los de-
rechos fundamentales en juego».

Mis polémico resulta el segundo problema apuntado. El art. 55.1a)
LOTC establece que la sentencia que otorgue el amparo declarard la
«nulidad de la decision, acto o resolucién que hayan impedido el pleno
ejercicio de los derechos o libertades protegidos, con determinacién en
su caso de la extension de sus efectos». Sin embargo, el TC no se limita
en su fallo a anular la sentencia del TS, sino que declara ademds la fir-
meza de la sentencia de la Audiencia Territorial. Es decir, que el TC or-
dena al TS realizar una ponderacién de derechos fundamentales: pero el
fallo implica que dicha ponderacién la lleva a cabo en su lugar el TC
para el caso concreto, decidiendo adoptar el criterio de la Audiencia y
prohibiéndole a aquél volver a considerar el asunto, y lo hace sin aportar
argumentacion alguna que lo justifique. Por ello, quizds sea conveniente
analizar alguna otra resolucién del TC en que si se lleve a cabo dicha
argumentacion.

En efecto, como hemos sefialado anteriormente, no es ésta la tnica
sentencia del TC en que aparece un fallo en estos términos. Sin perjuicio
de otros precedentes similares, la cuestién se ha puesto de actualidad con
posterioridad a la resolucién que comentamos, con motivo del memoran-
dum enviado al Rey por el pleno de la sala primera del TS el 4 de fe-
brero de 1994, en el que los magistrados expresaban su «malestar e in-
quietud» por lo que consideraban una invasiéon de competencias por
parte del TC en la Sentencia de 17 de enero de 1994, en un problema
sobre paternidad. Esta resolucién anulaba la sentencia del TS y declaraba
la firmeza de la AP de Madrid, en aras, seglin el propio Tribunal, del
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«derecho a un proceso sin indebidas dilaciones» y del tenor del art. 24.2
CE, el cual «aconseja perfilar el fallo de tal modo que anule s6lo aque-
llas resoluciones judiciales que de forma directa e inequivoca han infrin-
gido el derecho fundamental», como ocurria a juicio del TC con la cita-
da resolucién del TS (fundam. jco. 8.°). Sin entrar en el cauce escogido
por los magistrados del Supremo para expresar su protesta, €sta se resu-
me en un argumento contrario a los del TC: la funcién jurisdiccional su-
perior en todos los drdenes, de suerte que, si bien es la funcién del
Constitucional anular la sentencia del TS cuando lo considere oportuno,
no puede declarar la firmeza de la sentencia de la Audiencia, sino que
ha de devolver el asunto a la jurisdiccién ordinaria para que se repare el
error cometido.

Las consecuencias pricticas de estos pronunciamientos se resumen
en que el TC parece estar ejerciendo jurisdiccién e incluso, en cierto
modo, «degradando» al TS, cuando declara firme la resolucién de la Au-
diencia y zanja el litigio. ;Constituye dicha declaracion una extralimita-
cién respecto de las funciones que le atribuye su Ley Orgénica? ;Se vul-
nera con ella el art. 117 de la Constitucién, cuyo tenor establece que «la
justicia (...) se administra (...) por Jueces y Magistrados integrantes del
poder judicial» y que «el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo
tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las le-
yes?». O bien, por el contrario, jse justifican estos fallos del TC en el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas? Sea como fuere, la polé-
mica doctrinal estd servida.

F. MALAGA DIEGUEZ

EXCEPCION DE LITISPENDENCIA: EL TS LA ACOGE EN AQUELLOS SUPUESTOS
EN QUE EL PLEITO ANTERIOR «INTERFIERE O PREJUZGA EL SEGUNDO
PLEITO», PESE A NO EXISTIR LA TRIPLE IDENTIDAD EXIGIDA POR EL ART.
1.252 CC PARA LA COSA JUZGADA

STS 25 noviembre 1993 (A. cidén se inicid por demanda de
0.135). dofia Maria Dolores M.G., reparti-
da al Juzgado de Primera Instancia
nim. 2 de Santiago de Compostela
el 11 noviembre, que dio lugar a
los Autos 400/1985 de dicho Juz-

Primero: El litigio del que di- gado, y en ella se solicitaba la re-
mana el presente recurso de casa- solucién del contrato de arrenda-

FUNDAMENTOS DE DERECHO

392

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTIiCcia 94

miento «que liga a la actora y al
demandado don Manuel L.B. en
cuanto al citado local de negocio,
bajo de la casa nim. 30 de la calle
Montero Rios de esta ciudad de
Santiago», por permanecer cerrado
por mds de seis meses en el curso
de un afio sin justa causa para ello
(art. 62.3.° de la LAU [RCL1964,
2.885; RCL 1965, 86 y NDL
18441). El demandado alegé que, a
virtud de su derecho de retorno, se
le habia entregado en estructura,
carente de instalaciones, e invocan-
do la excepcidn de litis pendencia,
por estar pendiente de apelacion la
sentencia dictada en los Autos 204/
1984 del Juzgado nim. 3 de la
propia Capital a los que se habian
acumulado los Autos 160/1984 del
Juzgado ndim. 1 solicité la absolu-
cion.

Es de especial trascendencia se-
falar, a efectos de la excepcion
alegada, que: A) los autos 204/
1984 don Manuel L.B. solicitd que
se declarase: «1.° Que al reedificar,
la arrendadora incumplié el com-
promiso contraido ante el Goberna-
dor Civil, al hacerse entrega del
local al arrendatario habiendo
transcurrido con exceso los veinte
meses concedidos al efecto. 2.°
Que el local reedificado, fue entre-
gado al arrendatario con menos
servicios de los que existian en el
inmueble derruido, y sin que las
obras de rectificacién en lo que al
mismo se refieren estuviesen total-
mente terminadas. 3.° Que el
arrendatario no viene obligado a
pagar otra renta en el inmueble
reedificado que la que venia satis-
faciendo en el inmueble derruido
de cinco mil pesetas mensuales. Y
consecuentemente se condene a la
demandada a estar y pasar por las

anteriores declaraciones, consin-
tiéndolas y ejecutandolas, asi como
a abonar al actor el importe de las
obras de necesaria de realizacién
para un normal aprovechamiento
del local objeto de arrendamiento,
seglin tasacion pericial o en su de-
fecto a valorar en ejecucion de
sentencia, condendndole también a
las costas del litigio. Con cardcter
subsidiario y para el improbable
supuesto de no estimarse las peti-
ciones anteriores relativas a la ren-
ta que debe satisfacer en lo sucesi-
vo el arrendatario, se declare
inadecuada por simulacién del ca-
pital invertido, la que pretende per-
cibir la arrendadora de cincuenta
mil seiscientas sesenta y una pese-
tas mensuales, condendndola tam-
bién en su caso a las costas del li-
tigio». Y la demandada solicité su
absolucién. B) En los Autos 160/
1984, acumulados a los anteriores,
dofia M.* Dolores M.G. solicitd
que se declarase caducado el dere-
cho de retorno de don Manuel
L.B. al local, condenindolo al de-
salojo del mismo, oponiéndose el
sefior L. y solicitando su absolu-
cion. C) El Juzgado de Primera
Instancia num. 3 dictd Sentencia,
en 13-11-1984, cuya parte disposi-
tiva dice literalmente asi, «Fallo:
Que estimando parcialmente la de-
manda entablada por el Procurador
don Carlos F.R. en nombre y re-
presentacion de don Manuel L.B.
frente a dona M.* Dolores M.G.,
representada por su causistico don
Manuel P.V. y desestimando inte-
gramente la acumulada a la ante-
rior formulada por esta dltima en
la misma representacién frente al
primero, representado por el mis-
mo procurador, debe declarar y de-
claro: A) Que el local reedificado
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a que se refieren las actuaciones
presentes fue entregado al arrenda-
tario demandante sin que las obras
de reedificacién estuvieren total-
mente terminadas. B) Que el arren-
datario viene obligado a pagar la
renta que venia satisfaciendo incre-
mentada en el cinco por ciento del
capital invertido en la reedificacidn
en la parte correspondiente al lo-
cal, a calcular en ejecucién de sen-
tencia y consecuentemente debo
condenar y condeno a la demanda-
da arrendadora a que abone al ac-
tor el importe de las obras de ter-
minacién, limitadas a las
estrictamente necesarias referidas a
los servicios higiénicos, asi como
pavimento, techo, paredes y cerra-
miento, exterior, a determinar en
trdmites de ejecucién de sentencia,
todo ello sin expresa mencién de
las costas del juicio. D) Al inter-
ponerse la demanda de los autos
que nos ocupan y al dictarse sen-
tencia en primera instancia pendia
de apelacion, cual se ha dicho, la
sentencia dictada en los Autos 204/
1984 del Juzgado nim. 3.

En los Autos que nos ocupan,
400/1985 del Juzgado nim. 2, se
dicté Sentencia por el mismo, en
23-3-1987, acogiendo la excepcién
de litis pendencia, desestimando la
demanda sin entrar en el fondo del
asunto.

Apelé dona Maria Dolores M.G.
y la Seccion Cuarta de la Audiencia
Provincial de La Coruiia, por su S.
28-6-1990, revoco la del Juzgado y
estimando la demanda, declaré re-
suelto el contrato de arrendamiento.

Contra esta tltima sentencia in-
terpone recurso de casacion don
Manuel L.B.

Segundo: El primer motivo del
recurso se ampara procesalmente
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en el nim. 5.° del art. 1.692 de la
LECiv y denuncia «infracciéon de
las normas del ordenamiento juridi-
co aplicables al caso y en concreto
el art. 533 ndm. 5.° de la LECiv
en relacidon con la doctrina juris-
prudencial consagrada en las Sen-
tencias de esta Sala Primera de fe-
chas 27-10-1943 (RJ 1943, 1.184),
16-2-1974 (RJ 1974, 579), 17-5-
1075 (RJ 1975, 2.186) y 25-5-1982
(RJ 1982, 1.598)». El desarrollo se
plantea sobre la base de que, se-
giin el desarrollo se plantea sobre
la base de que, segin la Propia
Audiencia, en su fundamento se-
gundo, el supuesto de que un pro-
ceso civil sea perjudicial respecto a
otro de igual naturaleza se encuen-
tra incluido dentro de la litis pen-
dencia aunque las acciones ejerci-
tadas sean diferentes, por
interpretacién extensiva que reali-
zan las sentencias citadas, y afade
que, aunque no se den las tres
identidades subjetiva, objetiva y de
causa de pedir contemplados en el
art. 1.252 para la cosa juzgada, a
la que siempre se equipard la litis
pendencia, este instituto ha de am-
pliarse a aquellos supuestos en los
que un procedimiento vincula y
determina las decisiones de otro,
pues, cual dice la S. 17-5-1975 (RJ
1975, 2.186), «si no se diera lugar
a la excepcion de litispendencia, se
dividiria la continencia de la causa
y podrian reproducirse sentencias
contradictorias de imposible ejecu-
cion simultdnea, que es precisa-
mente lo que trata de evitar dicha
excepcion», no obstante lo cual
considera la Audiencia que lo pe-
dido por el arrendatario en el pro-
cedimiento 204/1984 era que se
condenase a la arrendadora a abo-
narle el importe de las obras de
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terminacion del local para no esti-
ma la prejudicialidad, que, segin
la sentencia recurrida, hubiera aco-
gido de ser la pretension que se
condenase a la actora a la realiza-
cién de dichas obras; y en este as-
pecto juridico afirma el recurrente
que el procedimiento pendiente po-
dia provocar sentencias contradic-
torias en los supuestos siguientes:
A) Si en el procedimiento pendien-
te se hubiera resuelto estimando la
caducidad del derecho de retorno
pedida por la arrendadora y en el
que nos ocupa se hubiera desesti-
mado la demanda resolutoria, que-
dando vigente y vdlido el contrato
de arrendamiento. B) Si en el pro-
cedimiento pendiente se declarase
que el local se entregd en perfectas
condiciones de terminacidn, ello
seria prejudicial para el que nos
ocupa, en el que la justa causa del
cierre seria precisamente la falta de
terminacién, por lo que de fallarse
asi se daria una clara contradic-
cion, dado que, incumbiendo al
arrendador la obligacién de termi-
nar el local, no seria exigible al
arrendatario ni la ejecucién de la
obra, ni la fijacién de un plazo
para ello. Y C) Si como considerd
la Audiencia, lo que se pedia era
que se condenase a la arrendadora
al pago de las obras y no a que
las realizase por si, aun en este
caso habria prejudicialidad, pues el
arrendatario tendria dudas sobre si
el importe de las obras le seria
reembolsado o no por la arrenda-
dora y la no terminacion seria cau-
sa capaz de enervar la resolucién
prevista en el art. 62.3.° de la
LAU.

Resumido el motivo como ante-
cede, ha de sefialarse que, aunque
en términos generales, la jurispri-

dencia sigue exigiendo para la litis
pendencia las tres identidades pre-
cisas para la cosa juzgada a que
se refeire el art. 1.252 del CC;
también la ha apreciado cuando el
pleito anterior interfiere o prejuz-
ga el segundo pleito, cual se dedu-
ce de las sentencias que cita la
Sala de instancia y reproduce el
motivo, asi como de muchas otras,
pudiéndose citar, aunque s6lo sea a
via de ejemplo y recogiendo su-
puestos con fallos no coincidentes
(en uno no se acoge y en el otro
si), que la S. 22-6-1987 (RJ 1987,
4.545) senala que para apreciar la
situacion de exclusion del segundo
proceso por pendencia del anterior
se requiere «una semejanza real
que produzea contradiccion eviden-
te entre lo que se resolvié —se va
a resolver— y lo que de nuevo se
pretende, de tal manera que no
puedan existir en armonia los dos
fallos, lo que solamente se pone de
manifiesto cuando los litigantes,
nuevamente bajo el pretexto de va-
riar los razonamientos, de ocultar-
los o dividirlos para alegarlos en
otros juicios, promueven otros nue-
vos», v la de 7-11-1992 (RJ 1992,
9.097) que «el examen de los pe-
dimentos es revelador de que si
bien en su contexto puramente gra-
matical pudieran parecer distintos a
los suplicados en el pleito inicial,
en realidad son absolutamente
complementarios, de tal modo que
que existe interdependencia entre
unos y otros»... y «cuanto antecede
lleva a considerar que entre uno y
otro procedimiento concurre tam-
bién la identidad objetiva, lo cual
conduce, en definitiva, a apreciar
una relacion de medio a fin entre
ellos y a estimar una sustancial
semejanza entre las cuestiones de-

395



DESPACHO ORDINARIO

batidas en los mismos, de tal
modo que de no aceptarse la exis-
tencia de litis pendencia, cabria,
como posible, dar lugar a senten-
cias contradictorias...», que es jus-
tamente lo que ocurre en el su-
puesto que nos ocupa, cual pone
de manifiesto con claridad el recu-
rrente, dado que podria darse el
supuesio de que los dos fallos no
pudieran concurrir en armonia y,
de no ser asi, que se manifestasen
como absolutamente complementa-
rios e interdependientes, o, en todo
caso, con el cardcter prejudicial o
de medio a fin que no estimo la
Audiencia, pero que se desprende
de cuanto se lleva razonado, prece-
diendo la casacion de su sentencia,
para anuldndola, confirmar integra-
mente la del juzgado, lo que impi-
de entrar en el examen del resto

de los motivos, y todo ello a pesar
de que el cauce adecuado para de-
nunciar la litispendencia, como
cuestion procesal, habria de ser el
nim. 3.° del art. 1.692 LECiv, as-
pecto formal que no puede, en el
caso, matar la razdn intrinseca de
lo alegado, y supuesto que se cum-
plen las prescripciones del art.
1.693.

Tercero: Al acogerse el recurso,
cada parte pagard las costas del
mismo causadas a su instancia; las
de la primera, cual hace la senten-
cia del juzgado que se confirma,
se le imponen a la actora dofa
Maria Dolores M.G.; y no ha lugar
a hacer especial pronunciamiento
sobre las de apelacién, siendo ra-
zon suficiente para ello el ser con-
tradictorias las sentencias de pri-
mera y segunda instancia.

Los hechos que dan lugar a la sentencia pueden sintetizarse del
modo siguiente: M.* Dolores M.G. demanda a Manuel L.B., arrendatario
de un local de negocio propiedad de aquélla, por permanecer cerrado di-
cho local por mas de seis meses sin justa causa (art. 62.3.° LAU). Por
su parte, el demandado invoca la excepcidon de litispendencia, por encon-
trarse pendiente en apelacién un proceso anterior en el que el Juez de
Primera Instancia habfa estimado su derecho de retorno frente a M.* Do-
lores M.G., asi como su reclamacién del importe de las obras de necesa-
ria realizacién para un normal aprovechamiento del local, el cual le ha-
bia sido supuestamente entregado con menos servicios de los que
existian en el inmueble derruido y sin que las obras de rectificacién es-
tuviesen terminadas. Esta sentencia apelada habia desestimado, por el
contrario, la pretension acumulada al proceso por la arrendadora, quien
sostenia que aquel derecho de retorno habia caducado.

El Juez de Primera Instancia del segundo litigio acoge la excepcion
de litispendencia; pero en segunda instancia se revoca su sentencia, esti-
méndose la demanda. En concreto, la Audiencia reconoce que el supues-
to de que un proceso civil sea prejudicial respecto a otro de igual natu-
raleza se encuentra incluido dentro de la litispendencia aunque las
acciones sean diferentes (pues de lo contrario se dividiria la continencia
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de la causa y podrian producirse sentencias coniradictorias); pero estima
que tal prejudicialidad no concurria en este caso. Manuel L.B. recurre en
casacion contra esta sentencia de la Audiencia, ampardndose en el anti-
guo nim. 5.° del art. 1.692 LEC (hoy el 4.°) y demostrando con ejem-
plos que el proceso pendiente si podia dar lugar a resoluciones contra-
dictorias.

El Tribunal Supremo estima el recurso —aunque advierte que el
motivo para denunciar la litispendencia en casacion es el nim. 3.° del
art. 1.692 LEC y no el cuarto— y sefiala, como ya lo habia hecho la
Audiencia, que ha de apreciarse litispendencia, aunque no se den las tres
identidades exigidas por el art. 1.252 CC para la cosa juzgada, en aque-
llos supuestos en que el pleito anterior «interfiere o prejuzga el segundo
pleito», tal y como viene afirmando el mismo Tribunal en algunas sen-
tencias anteriores de las que se hace mencion en el texto de la sentencia.
La tnica divergencia entre la Audiencia y el Tribunal Supremo radica,
por tanto, en que éste estima que dicha prejudicialidad si concurre en el
caso concreto.

La nueva tendencia jurisprudencial parece obedecer a la necesidad
de superar el rigor de la triple identidad, la cual impedia abarcar todos
los supuestos en que existe el riesgo de que se dicten dos resoluciones
contradictorias. De hecho, la doctrina cientifica venia denunciando que
determinadas sentencias afirmaban, por ejemplo, la identidad de causa de
pedir entre dos procesos, cuando ésta no existia en realidad (v. gr. SE-
RRA DOMINGUEZ respecto de la Sentencia de 22 de diciembre de 1961),
forzadas tal vez por aquel rigor. Si lo que la litispendencia persigue es
eliminar la coexistencia de dos procesos cuyo resultado puede ser incom-
patible, parece razonable flexibilizar los requisitos de identidad entre am-
bos en aras a dicha finalidad, como ocurre con los supuestos que permi-
ten la acumulacién de autos para evitar la division de la continencia de
la causa, figura intimamente ligada a la excepcién de litispendencia, pues
ambas constituyen al fin y al cabo los dos remedios legales a un mismo
problema.

F. MALAGA DIEGUEZ



DESPACHO ORDINARIO

LITISPENDENCIA: EXIGENCIA DE IDENTIDADES SUBIETIVAS, OBIETIVAS Y DE
CAUSA DE PEDIR ENTRE AMBOS PROCESOS. POSIBILIDAD DE APRECIARLA DE
OFICIO EN EL JUICIO DE MENOR CUANTIA

STS 27 diciembre 1993 (A.
10.153).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Por Sentencia del Juz-
gado de Primera Instancia nim. 2
de Guadalajara, de 30-12-1989, se
resuelve la demanda interpuesta
por la actora «Lerga, SA», contra
el demandado don Eduardo G.-
V.C., en donde se suplica «se con-
dene al demandado don Eduardo
G.-V.C. a pagar a mi representada
«Lerga, SA» la cantidad de un mi-
116n trescientas sesenta y nueve mil
doscientas once pesetas (1.369.211
ptas.), de principal, mds los intere-
ses pactados correspondientes al
tipo del 20% anual desde que de-
bian haberse abonado las respecti-
vas cantidades que conforman la
deuda total o en otra caso, y subsi-
diariamente, se le condene a pagar
la cantidad que quede acreditada
en periodo de prueba o en ejecu-
ci6n de sentencia, mds los intere-
ses pactados al tipo del 20% anual,
condendndole asimismo al pago de
todas las costas del presente proce-
so con independencia de que sea
estimada la peticién principal o la
subsidiaria», cuya demanda fue
contestada por el demandado, que,
a su vez, reconvino pidiendo, lite-
ralmente, «se dictara senfencia de-
clarando resuelto el contrato de
ejecucion de obra concertada por
las partes, el dia 1-9-1986, conde-
nando a la Sociedad «Lerga, SA»
a que abone a don Eduardo G.-
V.C. en concepto de indemnizacion
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de dafios y perjuicios la cantidad
que en ejecucion de sentencia se
determine por la terminacion de las
que no ha llegado a ejecutar y la
subsanacién de las que tiene reali-
zadas hasta dejarlas en el ser, esta-
do, condiciones y con los materia-
les pactados en aquel contrato,
cantidad de la que se deducird a su
terminacién la diferencia entre los
4.320.395 ptas. inicialmente conve-
nidos mas el IVA, correspondiente
y los 3.780.000 ptas., que ya tiene
percibidos, y expresamente el pago
de las cuotas»; tramitado en forma
el proceso del Juzgado y en virtud
de lo acreditado al alegarse por la
actora al contestar a la reconven-
ciéon —segtin el F.1.>—, en base a
la existencia de la Sentencia de la
Audiencia Territorial de 9-6-1988
—aportada en el acto de la compa-
recencia— dictada en el rollo de
apelacién en el Juicio de menor
cuantia nim. 195/1987, aprecid la
excepcion de «litispendencia», por
lo que, desestim¢ tanto la demanda
como la reconvencioén sin entrar a
conocer el fondo del asunto, y
todo ello, en cuanto a la accion
ejercitada, acreditando que la parte
dispositiva de esa sentencia fue la
siguiente: «Que debemos estimar y
estimamos en parte el recurso de
apelacion interpuesto por la repre-
sentacién procesal del demandante
don Eduardo G.-V.C., confra la
Sentencia de fecha 3-11-1987, dic-
tada por el Ilmo. Magisirado Juez
de 1.* Instancia nim. 2 de Guada-
lajara y su partido en el procedi-
miento del que dimana el presente
rollo de apelacién y en su conse-
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cuencia debemos revocar y revoca-
mos dicha sentencia en el sentido
de que debemos estimar y estima-
mos en parte la demanda instada
por la representacion procesal de
don Eduardo G.-V.C. contra la
Compaiifa Mercantil «Lerga, SA»
y, debemos condenar y condena-
mos a ésta a que presente al aludi-
do actor la correspondiente certifi-
cacion final de obras como
liquidacion definitiva y a que le
entregue la vivienda objeto de esta
litis, una vez que éste le haya sa-
tisfecho la cantidad de 799.618
ptas., correspondiente a la diferen-
cia entre la cantidad ya entregada
y la presupuestada. Sin hacer ex-
presa imposicion de las costa cau-
sadas en ambas instancias a ningu-
na de las partes litigantes» y, que,
segiin la actora, dicha sentencia
estd pendiente de recurso de casa-
cién ante este Tribunal Supremo,
aunque segun la otra parte esta
sentencia ya deviene firme, lo cier-
fo es, que la existencia de la mis-
ma, hace que no se entrase a cono-
cer de la pretension principal que
ejercita la actora, puesto que la
sentencia de la Excma. Audiencia
Territorial de Madrid, ya sefiala el
«quantum» que considera que
adeuda a la hoy actora el deman-
dado don Eduardo G.-V.C.; por lo
que estimando que estando este
punto reclamado hoy por la actora,
en todo caso pendiente del recurso
de casacion, que la misma dice ha-
ber interpuesto, procede estimar de
oficio la excepcion de «litis pen-
dencia», y absolver en la instancia
al demandado de los pedimentos
contenidos en el escrito de deman-
da; En el Fundamento Juridico 2.,
en cuanto a la «demanda reconven-
cional» en donde por el actor se

pide la resolucion del contrato
«,..cuando el mismo ain pende de
resolucion definitiva respecto a su
estricto cumplimiento, segun la de-
manda presentada por esta parte
que se incod como Juicio de Me-
nor Cuantia 195/1987, origen de la
Sentencia en grado de apelacién de
19-9-1988 —sic— de la Excma.
Audiencia Territorial de Madrid; es
obvio de la redaccidn del transcrito
fallo, de esa resolucidn, que no
puede sino puede sino estimarse la
excepcion de «litis pendencia» al
concurrir los requisitos establecidos
jurisprudencialmente, y ser obvio,
que no puede fallarse sobre la mis-
ma cuestiéon de validez o resolu-
cion del contrato en el momento
presente, vista la existencia de la
sentencia de apelacién mencionada,
y pendiendo el posible recurso de
casacion contra la misma inter-
puesto segun la parte actora. Igual
razonamiento es aplicable a la peti-
cién de indemnizacién que realiza
el demandado en su demanda re-
convencional, en relacién a los de-
fectos e incumplimientos contrac-
tuales observados en la edificacion,
puesto que insistiendo de nuevo en
el contenido del fallo de la senten-
cia de la Excma. Audiencia Terri-
torial de Madrid, la misma conde-
na a la Sociedad «Lerga, SA», a
entregar al hoy demandado recon-
vencional la certificacion final de
obras, base respecto a la que se
podria enfrar a conocer de la pre-
tension de indemnizacion hoy de-
ducida, y que al hallarse en estado
de pendencia, en un Tribunal Su-
perior a tenor de lo prevenido en
los arts. 533.5 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y concordantes,
apreciando la excepcién de «litis
pendencia» opuesta por la actora
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procede absolver a ésta en la ins-
tancia de la demanda reconvencio-
nal planteada de contrario, sin en-
irar a conocer del fondo del
asunto»; por lo que se dicta la de-
cision indicada, frente a lo cual, se
interpuso recurso de apelacién por
la actora, al que se adhirié el de-
mandado, que fue resuelto por
Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Guadalajara de 27-11-1990,
donde, previo rehise de la excep-
cion de litispendencia apreciada de
oficio —asi se dice por la Sala «a
quo»—, por el Juzgado de Primera
Instancia respecto a la demanda
por cuanto que —F.l.—, habida
cuenta las caracteristicas de la ac-
cion entablada en el juicio de me-
nor cuantia —195/1987—, y en el
Fallo de la Audiencia Territorial de
Madrid de 9-6-1988, resulta evi-
dente que —aparte de no poderse
apreciar de oficio dicha excepcién—
estdn ausentes los presupuestos que
deben existir entre el pedimento
contenido en el suplico del escrito
mnicial del presente procedimiento,
y lo impetrado en el «petitum» de
formalizacion a la demanda formu-
lada en el anterior juicio, esto por
lo que respecta a la pretension in-
tegrada en la demanda, y exami-
nando el fondo de dicha pretension
se dice en el F.2.°, en donde se
ejercita una accién con una opcidn
alternativa, de condena especifica
al pago de un millén trescientas
sesenta y nueve mil doscientas
once pesetas (1.369.211 ptas.), o
bien, a la cantidad que resulte en
ejecucion de sentencia, se acredita
segtin la Sala del estudio del con-
trato suscrito entre las partes (de
1-9-1986), asi como de las caracte-
risticas de las obras consignadas en
el presupuesto, por un total de
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cuatro millones trescientas veinte
mil trescientas noventa y cinco pe-
setas (4.320.395 ptas.) y de las
obras a las que se obligd la actora,
teniendo en cuenta que la contrata-
cién se efectda a precios unitarios,
por importe del total expresado en
el presupuesto, incluyendo el bene-
ficio industrial, y por la prueba
practicada —todo ello segtin se es-
pecifica en el F.2.°—, que resulta
evidente, que no pudiéndose apre-
ciar los alegatos de la parte actora
al respecto sobre exceso en las
unidades de obra realizadas segtn
la prueba pericial y negada la sus-
cripcion de la certificacion final,
no cabe acoger la peticién princi-
pal, y estimar en cambio la formu-
lada con cardcter subsidiario al
evidenciarse que la cantidad que
ha de ser abonada a la entidad
postulante, habrd de ser la que re-
sulte entre la cantidad entregada y
la presupuestada, mas lo atinente
al IVA, por un total de setecientas
noventa y nueve mil seiscientas
dieciocho pesetas (799.618 ptas.) a
que se condena al pago, a la parte
codemandada; en cuanto a la re-
convenciéon —segtin su F.3.—, en
primer lugar, se razona, que no
acontece la excepcion de litispen-
dencia que fue alegada por la parte
demandada frente a dicha accidn
entablada por la parte actora por-
que en la presente demanda recon-
vencional se interesé la resolucion
de un contrato, de 1-9-1986, mien-
tras que en la accion ejercitada en
los Autos 195/1987, se solicitd el
cumplimiento de ese contrato,
pero, que en definitiva, teniendo
en cuenta, que, aunque se pidio di-
cha resolucién por las caracteristi-
cas de la reconvencién, lo que estd
pidiendo en rigor es el cumpli-
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miento del contrato, al instar se
condene al pago que resulte de la
cantidad precisa para la ejecucién
de las obras, por lo que no existe
tal peticion de resolucion, y que,
asimismo, por lo argumentado, no
se dan las incompatibilidades entre
las acciones ejercitadas en el pri-
mer pleito y en este segundo, por
parte del demandado reconviniente,
por lo cual, procede rehusar el
planteamiento de dicha excepcion;
en cuanto el fondo del asunto
—respecto a esta accién reconven-
cional—, se subraya en el F.4.°,
que por la abundante prueba prac-
ticada al respecto, existen numero-
sos desperfectos graves, en que ha
incurrido la actora en la ejecucion
de la obra encomendada, y se hace
constar en el informe pericial que
se cita «que existen muchas e im-
portantes deficiencias y pormenori-
zando que las grietas y fisuras que
aparecen en los muros de carga
—elemento estructural de capital
importancia— parecen ser conse-
cuencia de una mala ejecucién de
los mismos que determinaria que
trabajasen cada ldmina, lo que su-
pone obviamente una reduccioén en
consistencia de la vivienda; «que
las grietas que aparecen en los mu-
ros de un pie parecen consecuencia
de un incorrecto apoyo de los ele-
mentos estructurales superiores
(cargaderos)» —describiendo asi-
mismo las fisuras existentes en
otras estructuras del edificio como
son los forjados y la tabiqueria de
la vivienda, por mds que éstas
sean de menor entidad— y consta-
tando las anomalias expuestas en
informe emitido por el técnico don
Angel G. que, si bien impugnado
en fase rituaria oportuna no deja
de desplegar eficacia probatoria a

través de la ratificacion de las ano-
malias en €l denunciadas por el
Arquitecto judicial, amén de la co-
rroboracion que se desprende del
testimonio ofrecido por el Arqui-
tecto director de la obra y diligen-
cia de reconocimiento judicial, las
que dificultan notoriamente la utili-
zacion de la vivienda edificada y.
‘ergo’, la finalidad para la que fue
erigida»; todo lo cual, ha de con-
ducir a la estimacion de la deman-
da reconvencional, y en consecuen-
cia condenar a la entidad «Lerga,
SA», por lo cual, procede dictar el
Fallo a que se ha hecho mencion,
esto es, rechazando la pretensién
principal ejercitada por la actora, y
estimando parcialmente lo suplica-
do con cardcter subsidiario se con-
dene al demandado a que abone a
la actora la suma de sentencias no-
venta y nueve mil seiscientas die-
ciocho pesetas (799.618 ptas.), y
asimismo, acogiendo el recurso
planteado adhesivamente por la
parte demandada, se revoca la sen-
tencia y se estima plenamente la
demanda reconvencional, «conde-
nando a ‘Lerga, SA’ a que abone
al anterior, la cantidad que en eje-
cucion de sentencia se determine
para la terminacion de las obras
irrealizadas y la subsanacion de las
afectadas hasta dejarlas en el esta-
do y con las condiciones y malte-
riales pactados en el contrato de 1-
9-1986, a cuyo efecto se observa-
rdn las bases plasmadas en el cuer-
po de esta resolucion, cantidad de
la que se deducird la diferencia en-
tre las 4.320.395 ptas. presupuesta-
das y la suma recibida ya por la
entidad ‘Lerga, SA’», si bien se
resalta que por Auto de aclaracién
de 17-12-1990, se concreta que la
cuantia que se deducird, es, justa-
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mente, la de 799.618 pias., que,
seglin el pronunciamiento anterior,
debe satisfacer el demandado a
aquél. Frente a cuya decision, se
interpone el presente recurso de
casacion, exclusivamente por la
parte actora, con base a los 4 mo-
tivos que son objeto de examen
por parte de la Sala.

Segundo: En el primer motivo
del recurso, se denuncia por la via
del antiguo nim. 5 del art. 1.692
LECiv, la infracciéon pro no aplica-
bilidad del art. 533.5, relativo a la
excepcion de «litispendencia», al
no haber sido estimado en cuanto
a la accion reconvencional plantea-
da por el actor, tal y como lo esti-
moé el Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 2 de Guadalajara, por
cuanto que, en sintesis, se afirma
que cualquier pronunciamiento so-
bre la peticién reconvencional, en
donde se pide el cumplimiento del
referido contrato y sobre todo la
condena a la ejecucién de las
obras convenidas, deberd previa-
mente partir de la real entrega de
la vivienda en cuestién, que fue
justamente una de las acciones que
se dilucidé en el pleito anterior de
que se ha hecho mencidn, esto es,
del menor cuantia 195/1987. Rollo
de apelacion nim. 957/1987, re-
suelto por la sentencia de la Au-
diencia Territorial de Madrid. En
el segundo motivo, se denuncia, al
amparo del nim. 3 del art. 1.692
LECiv, el quebrantamiento de las
formas esenciales del juicio, por
infraccion de las normas regulado-
ras de la sentencia, y esto es, por
la incongruencia en que ha incurri-
do la sentencia al estimar la de-
manda reconvencional, al alterar el
«petitum» formulado en éste, ya
que, lo que se pide, es la resolu-
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cion del contrato de obra, con la
consiguiente indemnizacidn, mien-
tras que en la sentencia no se ha
dado lugar a esa resolucién, y con-
siguiente resarcimiento de dafios y
perjuicios, y se condena, sin em-
bargo, en vez de a la reparacién
«in natura», como seria una deri-
vacion ldgica de ese incumplimien-
to, a una condena de incumpli-
miento por equivalencia, segiin la
cual, «no se permite a mi repre-
sentada dicha reparacién por si
misma, $ino a su costa, por lo que
la alteracion del ‘petitum’ con la
demanda reconvencional es eviden-
te, habiéndose pues, infringido el
art. 359 LECiv». En el tercer moti-
vo, se denuncia por la misma via
del nim. 5 del art. 1.692 LECiv,
la inaplicacién del art. 1.124 CC,
en lo relativo al incumplimiento
por parte del demandado, por
cuanto estd plenamente probado y
reconocido en la sentencia de ins-
tancia que el demandado reconvi-
niente incumplié su obligacién de
satisfacer el precio de la obra eje-
cutada, segun lo convenido, por lo
cual las consecuencias juridicas in-
herentes a dicho incumplimiento
contractual —a nuestro juicio—,
no pueden ser otras que las de im-
pedir la estimacion de la demanda
reconvencional, por lo cual, al no
haberse llegado a esa conclusidn,
se ha incurrido en citado desvio.
En el cuarto motivo, se denuncia
bajo igual via procesal, la inaplica-
cion del art. 523 LECiv, por cuan-
to que, en la parte dispositiva de
la sentencia, se contiene la estima-
cién plena de la demanda recon-
vencional, lo que debia haber lle-
vado a la resolucién del contrato,
pero, que al no haberse asi pro-
nunciado, lo que en realidad acon-
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tecio, fue una estimacion parcial
de la reconvencidn, por lo que, no
se deberfa haber impuesto las cos-
tas en ninguna de las instancias a
esta parte, asimismo, por lo que
respecta a la resolucion de la pres-
tacion de la demanda, en la sen-
tencia de instancia se estima par-
cialmente la pretension solicitada
por nuestra parte, aunque, en defi-
nitiva a tenor de su parte dispositi-
va la estimacidén es total, por lo
que, se deberian haber impuesto
las costas a la parte contraria.
Tercero: La Sala al examinar di-
chos motivos, expresa anticipada-
mente que al margen de que se
aprecie de oficio la excepcion de
cosa juzgada —por cuanto se razo-
na en el dltimo Fundamento Juridi-
co de esta sentencia— no obstante
se compulsa la concurrencia de la
litispendencia, dados los términos
en que se debatié el litigio y el
contenido del primer motivo del
recurso, y todo ello, partiendo pri-
meramente de las caracteristicas de
dicha excepcion, en los términos
que enire otros se fijé en la S. 13-
2-1993 que dice «...ha de tenerse
en cuenta que la uniforme juris-
prudencia de esta Sala exige para
la estimacién de ‘litispendencia’ la
identidad sin variacion alguna en-
tre ambos procesos, que ha de
concurrir en cuanto a los siujetos,
a las cosas en litigio y a la causa
de pedir de suerte que es necesa-
rio que entre el pleito pendiente y
el promovido después exista per-
fecta identidad subjetiva, objetiva y
causal, siendo ineficaz la defensa
en otro caso, como sucedera cuan-
do sean diversas las cosas litigio-
sas o, distintos los fundamentos de
Ia pretension, entendiéndose por ta-
les los hechos y su calificacién ju-

ridica —SS. 29-5-1963, 13-5-1964,
10-5-1971, 22-6-1987 y 8-3-
1991—, asimismo ha declarado
esta Sala que la excepcién de litis-
pendencia, quinto del art. 533 LE-
Civ, tiende a evitar que sobre un
mismo punto sometido con anterio-
ridad a la decisién de otro Tribu-
nal se produzca, al no ser exami-
nado en el litigio posterior en que
la pretension se actiia, resoluciones
contradictorias y solo cabe propo-
nerla cuando en juicio de igual na-
turaleza estd otro Juzgado o Tribu-
nal conociendo de la misma
cuestion y en los propios términos
que la planteada en el pleito, en
que aquélla se deduce, de modo
que la sentencia dictada en uno
produzca la excepcidn de cosa juz-
gada en el otro —SS. 19-10-1954,
30-4-1960 y 22-6-1987—,...»
Cuarto: La litispendencia que se
aprecia por la primera sentencia,
deriva de una simple compulsa en-
tre las pretensiones ejercitadas en
ambos litigios seglin este contexto
de cotejo comparativo: pleito ante-
rior: 1) demanda del cliente al
contratista: entregar la vivienda,
presentar la certificacién final de
obras, mds indemnizacién que re-
clama; oposicién demandada conira
el demandante —f. 28—. Sentencia
Juez, 3-11-1987, desestima; senten-
cia Audiencia: Fallo —9-6-1988—
que presente la certificacién final y
entregue la vivienda de demandada
al actor, y que éste pague a la pri-
mera 799.618 ptas. pleito actual:
1) Demanda de la contratista al
cliente: Pide condena pago a) bien
la suma de 1.369.211 o, b) lo que
resulte de ejecucién de sentencia,
diferencia pendiente (idem senten-
cia anterior 799.618 ptas.), 2) Re-
convencidon: a) Resolucion contra-
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to, b) pago cantidad para terminar

obra y arreglo de deficiencias, de-
duciendo la diferencia entre lo pa-
gado y lo presupuestado (799.618
ptas.), resulta que 1.°) en el ante-
rior pleito de menor cuantia
—nim. 195/1987—, acontece que
por parte del hoy demandado, que
actuaba como actor, se pidid se
dicte sentencia por la que se con-
dene a «Lerga, SA», a entregar la
vivienda objeto de esta litis, pre-
sentar al demandante la correspon-
diente certificacion de final de
obra como liquidacion definitiva y
a indemnizar al demandante a las
cantidades que constan; por la par-
te hoy actora, entonces demandada,
se adujo la consiguiente oposicién
y todo ello provocd que en defini-
tiva, se dictase la Sentencia a que
se hace mencién de la Audiencia
Territorial, de 9-6-1988, revocato-
ria de la desestimatoria de la ac-
cion dictada por el Juzgado en 3-
11-1987; es evidente, pues, que te-
niendo en cuenta esta parte dispo-
sitiva, en donde no sélo se conde-
na a que pague el entonces actor y
hoy demandado, la cantidad que
ain adeuda a la hoy actora, y en-
tonces demandada, de 799.618
ptas., sino que, ademads, se condena
a la hoy actora a que entregue la
vivienda objeto de esta litis, con la
correspondiente certificacion final
de obras; u segin las caracteristi-
cas de la presente accidn, y recon-
vencion ejercitada, resulta que por
la primera, se pide, asimismo, la
condena a que el demandado satis-
faga a la actora la cantidad que se
especifica en su peticién principal,
0 si no, la que se acredita en eje-
cucion de sentencia, a lo que se
reconviene, por parte del demanda-
do, que se declare la resolucién
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del contrato y, asimismo al pago
de la cantidad que resulte y sea
precisa para la ejecucion de las
obras; de cuya compulsa se obtiene
pues la triple identidad requerida
para la «litispendencia» por cuanto
que las partes son idénticas, el ob-
jeto litigioso, asimismo, es el mis-
mo —la vivienda controvertida—,
y la razon de pedir coinciden, por-
que, en definitiva, la tnica diferen-
cia que pudiera existir en cuanto a
esa «ratio petendi», es irrelevante,
ya que, se subraya, que la cantidad
justamente a que se condena al
hoy demandado a satisfacer a la
actora, esto es, la que se especifica
en la parte dispositiva de la recu-
rrida de 799.618 ptas., fue justa-
mente la apreciada en la S. 9-6-
1988 del pleito anterior; y también
por lo que atafie al aspecto econd-
mico, queda zanjado entre las par-
tes, con esa resolucion precedente,
que es lo que de nuevo se debate
en el actual pleito; y por lo que
respecta a la peficion reconvencio-
nal de condena a la actora en la
resolucién del contrato, y, sobre
todo, a satisfacer la cantidad resul-
tante en ejecucion de la sentencia,
para la terminacion de las obras,
que no se han llegado a ejecutar, y
la subsanacidon de las efectuadas
hasta dejarlas en la condicién pac-
tada, cantidad de la que se deduci-
rd la diferencia entre los presu-
puestados y los  realmente
ejecutado, diferencia que asimismo
(seglin Auto de aclaracién de 17-
12-1990) coincide con la cifrada
de 799.618 ptas., de lo que devie-
ne evidente pues, que, como dice
el Juzgado de primera instancia (y
al margen de despreciar la literali-
dad de ese pedimento resolutorio
por lo antes razonado por la propia
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Sala «a quo» —F. 3.°—), para
apreciar la existencia de si se han
dado tales deficiencias o anomalias
en la ejecucion de las obras, es
preciso, primero, que esié entrega-
da la vivienda objeto de esta litis
(y de cuya observancia de este
mandato judicial dependerd si la
misma se ha entregado conforme a
lo pactado; esto es, en calidad y
extension y sin anomalias o defec-
tos a dilucidar en ejecucion de
sentencia [cuya reparacién en su
caso es objeto de citada reconven-
cién y hasta cabe incluir en la de
la demanda referida en la percep-
cién econémica por la actora de
las diferencias de obras ejecutorias,
lo que también pues contendrd en
esa certificacién]), que es, justa-
mente una de las peticiones princi-
pales, del pleito anterior, asi como
la presentacién de la correspon-
diente certificacién final de obra
de la que se comprobard, claro es,
si existen anomalias o deficiencias
en la misma, sin que a esa fesis
obste la argumentacién que respec-
to a la litispendencia en punto a
las acciones principales haya sido
apreciada de oficio por el Juzgado
—no asi lo relativo a la reconven-
cién como se expuso, pues esa po-
sibilidad estd del todo conforme a
la reiterada linea jurisprudencial,
segiin, entre otras, S. 25-2-1992, al
decir... «razones de seguridad y de
respeto a los derechos de las partes
contendientes, junto con la vincula-
cién al érgano que crea el conoci-
miento del asunto, englobadas bajo
el comin denominador de los efec-
tos que genera la situacion del liti-
gio pendiente, obligan a estimar
que en la apreciacién de la excep-
cién cuestionada en nuevo proceso
que reduzca el estado litigioso pen-

diente de resolucién en otro pleito,
prevalece sobre los intereses de los
particulares el interés publico y
por ello resulta justificada plena-
mente la actuacion «ex officio»
una vez que el Juez comprobd,
mediante la denuncia de la parte,
la existencia de otro litigio pen-
diente...»; a lo que se subraya cabe
sostener que andloga razon pard
apreciar de oficio la excepcion de
cosa juzgada debe existir en la li-
tispendencia que opera o puede
operar como un anticipo de ésia,
pues, a su través, en la mayoria
de los casos, hasta se impide el
riesgo de futuras sentencias, entre
otras, segun SS. 19-10-1954, 22-6-
1987 y 13-2-1993 (conirol «ex
ante» en la litispendencia y «ex
post» en la cosa juzgada)—.
Quinto: Ahora bien, como se
anticipé, habiendo venido en cono-
cimiento la Sala que juzga que la
Sentencia de la Audiencia Territo-
rial citada de 9-6-1988. recaida en
el anterior litigio 195/1987 —Juz-
gado nim. 2 de Guadalajara— de-
vino firme al desestimarse el Re-
curso de casacion ndm. 2.404/1988
de esta Sala en su S. 10-1-1991
—esto es en fecha incluso, anterior
a la de la formalizacion del presen-
te recurso de casacidon cuyo escrito
es de 22-2-1991, pese a lo que se
silencia aquella resolucion—y que
por lo tanto, ante susodicha firmeza
de la misma sentencia referida, que
sirve para integrar la precedente ar-
gumentacién sobre la «litis penden-
cia», ha de abocarse a su conse-
cuente operatividad como
integradora de la actual excepcion
de cosa juzgada (huelga replantear,
aunque ya se expuso antes, la inte-
rrelacién entre ambas, que la finali-
dad o el designio de la primera, por
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lo general, es que resuelto el litigio
anterior su decision ulterior produz-
ca excepeion de cosa juzgada en el
segundo, en los términos, entre
otros, de las SS. 19-10-1954, 30-4-
1960 vy citada de 13-2-1993), de lo
que se deriva, pues, que transforma-
do el obstdculo, en cierto modo
provisional, que la «litispendencia»
provoca para impedir el nuevo en-
juiciamiento de la contienda a ma-
nera de un indubitado cierre judi-
cial, en el definitivo propio de la
excepcién de cosa juzgada, y sobre
cuyos presupuestos, ya «nominatims
fijados en el art. 1.252 del CC, se
adujeron los argumentos para apre-
ciar su acaecimiento, segiin se ex-
puso en el fundamento juridico an-
terior, y sin que se plantee duda

cio de repetida excepcion de cosa
Juzgada, procede, en definitiva, y
sin necesidad de examinar todos los
motivos del recurso, desestimar el
mismo, al acoger de oficio esa ex-
cepcion, resolviendo conforme a los
términos en que estd planteado el
debate, segtin prescribe el art. 1.715
LECiv, con la anulacién de la sen-
tencia recurrida, y la confirmacién
implicita en su esencial declaracién
impeditiva del conocimiento del
presente litigio, de la primera ins-
tancia, si bien por el juego de la
cosa juzgada, con los demds pro-
nunciamientos en cuanto a costas,
que no se imponen en ninguna de
las instancias ni las de este recurso,
en razén de la complejidad del
asunto y sentido de la decision que

alguna sobre la estimacién de ofi- se pronuncia.

Los hechos relevantes para el presente comentario pueden resumirse
del modo siguiente: la sociedad «Lerga S.A.» demanda a Eduardo G.-
V.C., reclamando de éste una cantidad de dinero que supuestamente le
adeudaba como contraprestacién a la ejecucién de una obra. Por su par-
te, el demandado reconviene exigiendo la resolucién del contrato de obra
y una indemnizacién de dafios y perjuicios, por una también supuesia
ejecucién defectuosa e incompleta del mismo. En la comparecencia pre-
paratoria del juicio de menor cuantia, la actora presenta una sentencia de
la Audiencia Territorial de Madrid de 9 junio 1988 recaida en apelacion
pero pendiente en casacion, en la que se declara que Eduardo G.-V.C., a
la sazén demandante, debe a «Lerga S.A.» una determinada cantidad de
dinero y ésta a aquél la certificacién final de obras y la vivienda termi-
nada. A la vista de dicha sentencia, el Juez de Primera Instancia que co-
noce del segundo proceso dicta a su vez sentencia absolutoria en la ins-
tancia apreciando la excepcion de litispendencia, al considerar que tanto
la demanda como la reconvencién versan sobre idéntico asunto que el
que se encuentra pendiente en casacion.

Recurrida en apelacion por la actora la sentencia de instancia (recur-
so al que se adhiere el demandado), la AP Guadalajara dicta sentencia y
rehiisa la excepcion de litispendencia, aduciendo para ello que ésta no
puede ser apreciada de oficio y que, por un lado, no se dan los presu-
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puestos de la excepcién comparando los pedimentos de la representacion
de «Lerga S.A.» en ambos juicios y, por otro y en lo que a la reconven-
cion se refiere, que «no se dan las incompatibilidades entre las acciones
ejercitadas (por Eduardo G.-V.C.) en el primer pleito y en este segun-
do». Al mismo tiempo y como consecuencia de lo anterior, la AP resuel-
ve sobre el fondo. Finalmente, esta sentencia de la Audiencia es recurri-
da en casacion por la parte actora, la cual denuncia en su primer motivo
la no aplicacién por aquélla del art. 533,5.° LEC, sosteniendo que cua%-
quier pronunciamiento sobre la peticion reconvencional habia de pa1:t1r
de la real entrega de la vivienda, «que fue justamente una de las accio-
nes que se dilucidé en el pleito anterior».

Con estos antecedentes, el TS estima que en el supuesto concreto
puede apreciarse litispendencia (decimos puede porque finalmente se
aprecia cosa juzgada por haber recaido ya sentencia en casacion en el
primer proceso), llevando a cabo dos pronunciamientos que nos han pa-
recido dignos de comentario:

a) En primer término, la Sala suscribe la que denomina «uniformes»
jurisprudencia que exige para la estimacién de litispendencia f<perfecta
identidad subjetiva, objetiva y causal», estimando que dicha identidad
concurre en el supuesto concreto. Sin embargo, esta afirmacién nos pare-
ce cuestionable por dos motivos: por un lado, esa exigencia de la triple
identidad no puede considerarse en absoluto «uniforme», puesto que
existen sentencias del propio TS que no la requieren, apreciando la ex-
cepcién también en aquellos supuestos en que el pleito anterior «interfie-
re o prejuzga el segundo pleito» [v.gr. STS 25 noviembre 1993 (A.
9.135)]. Por otro lado, es discutible que en el supuesto concreto concurra
la triple identidad mencionada, y ello no tnicamente debido a la comgle-
jidad que introduce la existencia de una demanda reconvencional, sino
también al hecho de que en ésta se solicita una indemnizacion que tiene
su causa en unas anomalias, para apreciar las cuales es preciso que se
entregue la vivienda, entrega que es una de las peticiones del proceso
anterior (asi lo reconoce la propia sentencia comentada). ;Existe en este
supuesto identidad de causas de pedir o tinicamente se «interfiere o pre-
juzga» el segundo proceso en el sentido antes apuntado?

b) En segundo lugar, el TS ratifica la posibilidad de apreciacién de
oficio por el Juzgado de la excepcion de litispendencia, puesto que las
razones de «seguridad y de respeto a los derechyos de las partes coqten—
dientes», que se verian transgredidos de dictarse sentencias contradicto-
rias, han de prevalecer sobre los intereses de los particulares [sigue el
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camino iniciado por la STS 25 febrero 1992 (A. 1.552)]. A ello afiade la
sentencia que comentamos el argumento de que la configuracion de la li-
1is"pe_ndencia como anticipo de la cosa juzgada, que puede apreciarse de
oficio, permite aplicar por analogia el tratamiento procesal de ésta a
nquélla. Unicamente cabria preguntarse si el Tribunal se refiere con su
afirmacion a todos los procedimientos civiles o dnicamente al juicio de
menor cuantia, para cuya comparecencia ya prevé la LEC esa aprecia-
cion de oficio de defectos procesales (art. 693, 3.» LEC). El hecho de
que la resolucion recaiga tras un juicio de menor cuantia (al igual que la
lsentz.ancia de 1992 cuyo criterio suscribe) y el mayor oficialismo que Io
inspira nos lleva a dudar que el TS pretenda universalizar la solucién
que adopta; pero, al mismo tiempo, las razones de «seguridad y respeto
a 10§ derechos de las partes contendientes» y la finalidad de evitar sen-
te.nc%as contradictorias son igualmente vélidas en cualquier proceso juris-
diccional, en detrimento del principio dispositivo. Sea como fuere, serd

PIECiSO esperar nuevos pronunciamientos del TS para llegar a una solu-
cion univoca a este respecto.

F. MALAGA DIEGUEZ

MOMENTO IITIIC].AL DE LA LITISPENDENCIA: INTERPOSICION DE LA DEMANDA.,
LEGITIMACION ACTIVA DE COMUNEROS QUE NO HACEN CONSTAR

EXPRESAMENTE EN LA DEMANDA QUE ACTUAN EN NOMBRE E INTERES DE
LA COMUNIDAD

STC 11 diciembre 1993 (A. ron, el 19-6-1987, a la «Sociedad
9.604). Limitada de Aprovechamientos Na-
turales» en solicitud de que se de-
clarase que esta tltima carecia de
derecho para incluir en la elabora-
. cién y venta de agua de mesa mi-
Primero: Dofia Maria de los An- neromedicinal el disefio de «So-
geles y dofia Asuncién S.P., titula- 1dn», protegido por su marca,
res con su hermano Enrique de la debiendo abstenerse en lo sucesivo
marca «Soldn de Cabras», ndim. de incluir en sus aguas tal disefio e
459.537 del Registro de la Propie- indemnizando a los demandantes
dad Industrial, para distinguir de los perjuicios producidos, que
aguas minerales, manifestando ha- se fijarian en ejecucién de senten-
berla aportado para su explotacion cia.
a la chu‘:dad «Balneario y Aguas Opuesta la entidad demandada
de Soldn de Cabras SA», por di- el Juzgado de Primera Instancia
chos hermanos creada, demanda- declaré la falta de legitimacién ac-
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tiva y, sin entrar en el fondo del
asunto, absolvié a dicha demanda-
da, sentencia que confirmé la Sec-
cién Tercera de la Audiencia Pro-
vincial de La Corufia, por la suya
de 21-12-1990, sentando para ello:
1) Que al regir el Estatuto de la
Propiedad Industrial (RCL 1930,
759 y NDL 25.009), vigente al
momento de la presentacion de la
demanda, la cesion de la marca
«Soldn de Cabras» habfa «impera-
tivamente» de ir acompanada de la
transmision de una parte de la em-
presa a que estuviese adscrita, con-
cretamente el manantial o manan-
tiales del que manan las aguas
minero medicinales a las que se
aplica la marca cedida (art. 36.2
del Estatuto); 2) Que aunque en la
demanda se afirma por las actoras
que el distintivo caprichoso «Soldn
de Cabras» lo aportaron a la «So-
ciedad Balneario y Aguas de Solédn
de Cabras SA», que viene fabri-
cando y comercializando en Espa-
fia las mencionadas aguas, no se
acredita tal aportacién como esta-
blece el art. 31 de la LSA de 17-
7-1951 (RCL 1951, 811, 945 y
NDL, 28.531), constando tnicamen-
te que las demandantes —en union
de otro hermano— son titulares de
la indicada marca ante el Registro
de la Propiedad Industrial y para
obviar la disparidad entre la titula-
ridad aparente de la marca y la
real de las aguas, afirmaron en el
trdmite del resumen de pruebas y
en el recurso que lo tnico que se
habia producido era una autoriza-
cién o cesién del uso de la marca
a la Sociedad explotadora del
agua, lo que tampoco aparecia de-
bidamente acreditado y aunque ello
se hubiere producido, la relacién
juridico-procesal estaria defectuosa-

mente constituida por falta de litis-
consorcio activo necesario, al ser
«inescindible», por imperativo del
art. 36.2 EPI, la titularidad o el
uso de la marca y la titularidad o
el uso del agua mineromedicinal,
lo que impedia a las actoras ejerci-
tar ellas solas las acciones de de-
fensa de la marca.

Segundo: Los dos primeros mo-
tivos del recurso tratan de combatir
la falta de legitimacién acogida por
la sentencia de instancia y, a di-
chos efectos, con amparo procesal
en el nim. 5.° del art. 1692 de la
LECiv, citan como infringidos, el
primero, los arts. 1.°, 4.0, 6.°, 7.7,
12, 14 y 123 del Estatuto de la
Propiedad Industrial, asi como nu-
merosas sentencias del Tribunal
Supremo que los interpretan y
aclaran, y otros articulos de la Ley
de Marcas de 10-11-1988 (RCL
1988, 2267); y el segundo, los
arts. 31 y 36.2.° del propio Estatu-
to y la jurisprudencia que cita.

Ha de significarse que, a virtud
de la «perpetuatio iurisdiccionis» y
dada la fecha de interposicion de
la demanda, no pueden tomarse en
consideracién los preceptos de la
Ley de Marcas de 1988.

Por otra parte, inadmifido en
momento procesal oportuno el mo-
tivo que denunciaba error en la
apreciacion de la prueba y no for-
mulado ningtin otro por error en su
valoracién con cita de la norma de
hermenéutica que se considerase
infringida, a la base fdctica de la
sentencia de la Audiencia ha de
atenerse esta Sala de casacidn, al
haberse autolimitado en tal sentido,
mientras no se acoja alguno de los
motivos formulados, momento en
que recobra la facultad para actuar
como Sala de Instancia. Mas si la
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Audiencia declara que no aparece
probado que las demandantes, en
unién de su hermano, aportasen su
distintivo caprichoso «Soldn de Ca-
bras» a la «Sociedad Balneario y
Aguas de Soldn de Cabras SA», tal
como establece el art. 31 de la
LSA de 17-7-1951 y que tampoco
aparece acreditado que autorizasen
o cediesen el uso de tal marca a la
expresada sociedad explotadora del
agua, es llano que la afirmacién
que ha de sefiorear el pleito y de
la que ha de partirse para su reso-
lucion es la de que las demandan-
tes y su hermano son los titulares
ante el Registro de la Propiedad
Industrial de la marca «Soldn de
Cabras», niim. 459537, para distin-
guir aguas minerales, y deben go-
zar en toda su extension de la pro-
teccion que la ley les otorga frente
a quien la desconozca, es decir,
hay que reconocerles las facultades
exclusivas y excluyentes que tal
Registro les atribuye, pues si bien
es cierto que, a tenor del art. 31
del Estatuto, las diversas modalida-
des de la propiedad industrial son
transferibles por todos los medios
que el derecho reconoce, no es
menos cierto que, segin el mismo
precepto, dichas transmisiones no
surten efecto respecto a tercero
mieniras no se constaten en el Re-
gistro de la Propiedad Industrial
mediante documento fehaciente, en
el que conste haberse satisfecho el
impuesto por transmision de bienes
(art. 32), que nada tiene que ver
con los tributos locales de cardcter
real, ni, concretamente, con la Li-
cencia Fiscal de Actividades Co-
merciales e Industriales (documen-
to nim. 2 de la demanda); y es
que, como establece el art. 7.° de
la mencionada normativa, las pa-
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tentes, marcas y demds modalida-
des comprendidas en el Estatuto
constituyen un derecho cuyo reco-
nocimiento dimana de la inscrip-
cioén registral, representada por el
certificado que se expide, indispen-
sable, a tenor del art. 14, pdrr. 2.,
para quedar amparado por dicho
Estatuto, comprendiendo tal ampa-
ro, segun el art. 123, la legitima-
cion, no sélo para oponerse a que
se conceda una marca comprendida
en las prohibiciones del art. 124,
sino también para el ejercicio de
las acciones criminales y civiles al
objeto de exigir responsabilidades
por los ataques a dicha propiedad,
porque dichas acciones no son pi-
blicas, sino pertenecientes al titular
inscrito que se crea perjudicado
por actos que lesionen su titulari-
dad (ver S. 30-6-1986 [RJ 1986,
3.830]), siendo asi que al entablar-
se la demanda las tnicas titulares
inscritas eran las actoras y su her-
mano, no ddndose falta de legiti-
macién en las actoras, aunque no
se haya hecho constar en la de-
manda de manera expresa que ac-
tian en nombre de la comunidad y
en interés de la misma, pues plan-
tean una pretensién que, de pros-
perar, redunda en provecho de la
comunidad, de tal manera que la
legitimacién activa del comunero,
en cualquier clase de comunidad,
viene determinada por el derecho
ejercitado (accién en provecho co-
miin) y por el resultado provecho-
so pretendido, que beneficia a to-
dos los titulares y no sélo a los
que actian, debiendo tenerse en
cuenta que se acciona frente a ter-
cero perturbador del derecho ins-
crito y no frente a la sociedad a
quien se dice haber transmitido o
cedido la marca, tnica que podria
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oponerse a la titularidad aparente y
frente a la cual incluso habrfan de
responder las actoras por sanei-
miento, segtin el art. 31 de la LSA
que cita la propia Audiencia. Se
trata, en definitiva, de distinguir
entre las relaciones «ad intra» y
«ad extra». Y nada significa en
contra de lo expuesto que el art.
36, pdrr. 2.°, establezca que la
transmisiéon de una marca destinada
a distinguir aguas mineromedicina-
les no podrd inscribirse como no
se acompaiie documento piblico en
el que se justifique haberse trans-
ferido a la misma persona o enti-
dad la propiedad de dichas aguas,
pues ello sélo implica que, como
no consta tal transferencia en el
Registro, frente a terceros (la so-
ciedad demandada) siguen osten-
tando la titularidad las actoras (y
su hermano comunero), legitimadas
para defender los derechos registra-
dos, porque no puede establecerse
un espacio vacio en el que, por no
haber llegado la transferencia en
legal forma al Registro, carezcan
de accién el adquirente (al no ser
titular inscrito) y las transmitentes,
entendiendo que han perdido su
derecho por el acto dispositivo
aunque no accedié a dicho Regis-
tro, no obstante reconocerse su
obligacién de responder por sanea-
miento, siendo abundante la doctri-
na de ese Tribunal Supremo, que
niega ese interregno de absoluta
desproteccién, mdxime si se tiene
en cuenta que desde hace tiempo
se viene estableciendo que la fina-
lidad protectora del Registro es do-
ble, pues abarca, no sélo el interés
particular de quien inscribe, sino
también el interés general de los
consumidores, que son los auténti-
cos destinatarios y beneficiarios de

las funciones que la marca cumple,
en orden a su procedencia, indica-
cién de calidades publicidad y re-
putacién entre el piblico consumi-
dor del producto, diferenciado
precisamente a través de la marca,
para evitar que los consumidores
puedan adquirir equivocadamente
cosas distintas que las que se pro-
ponen (SS. 30 octubre y 28 no-
viembre 1986 [RJ 1986, 6019 ¥y
6787] y 24-7-1992 [R] 1992,
6456]); y como la proteccion se
consigue en la forma en que se ac-
tia, resulta artificioso crear un li-
tisconsorcio activo necesario entre
los titulares registrales y aquel a
quien se dice haber transmitido la
marca, sin que se pruebe tal trans-
misién y que, en todo caso, no ha
accedido al registro, precisamente
por no aparecer cumplido el man-
dado del art. 36-2 del Estatuto,
que requiere para la transmision de
una marca destinada a distinguir
aguas minero-medicinales y para
su inscripcién el acompanamiento
del documento publico en el que
se justifique haber transferido a la
misma persona o entidad la propie-
dad de dichas aguas, de manera
que si no se cumple lo mandado
en el precepto se mantiene la titu-
laridad registral a todos los efectos
frente a terceros, sin que se cree
por una simple manifestacion un
litisconsorcio activo necesario que
la norma no contempla y que no
hace initil o infructuosa la rela-
cién juridico procesal, tal como se
ha constituido, para resolver Ia
cuestion de fondo planteada, con-
sistente, esencialmente, en la pro-
teccién de la marca frente a ata-
ques externos.

Ambos motivos, pues, han de
ser acogidos, debiendo entrarse en
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el fondo de la cuestion, sin necesi-
dad de examinar el tercero.
Tercero: Constando en autos que
a don Enrique, dofia Asuncién y
dofia Maria de los Angeles S.P.,
corresponde la ftitularidad ante el
Registro de la Propiedad Industrial
de la marca 459.537, «Soldn de
Cabras», con prioridad de 17-11-
1964, habiendo sido renovada el 2-
4-1985, es indudable que a virtud
de la proteccién que les otorga el
Estatuto de la Propiedad Industrial
(ver singularmente los arts. 4.° y
123) les corresponde un derecho
exclusivo y excluyente, un «ius
prohibendi» respecto al uso de sig-
nos iguales o similares, que subsis-
te con cardcter absoluto mientras
su inscripcién no haya sido cance-
lada en forma legal, incluso frente
a la denominacidn social inscrita
en el Registro Mercantil (Senten-
cias de esta Sala de 11-3-1977 [R]
1977, 1026], 7-7-1980 [RJ 1980,
2930], 31-3-1989 [R] 1989, 2287]
y 24-7-1992 [RJ 1992, 6456]); y
constando también que la deman-
dada, hoy recurrida «Sociedad Li-
mitada de Aprovechamientos Natu-
rales», abreviadamente «Solan», se
constituyd por escritura publica de
1983 y viene utilizando en el mer-
cado su abreviatura para distinguir
incluso productos de la misma cla-
se y numero del nomencldtor, pro-
duciendo auténtico confusionismo,
tanto cuando usa tal palabra idénti-
ca, como cuando sustifuye la o por
una gota de agua, es obvio que los
dos primeros pedimentos de la de-
manda tienen que ser acogidos.

Cuarto: No puede ocurrir lo
mismo, por el contrario, respecto a
la peticion de indemnizacién de
dafios y perjuicios que se dicen
producidos por la demandada, al
vender envases conteniendo agua
de mesa con la palabra «Solan»,
que segun el escrito rector habian
de determinarse a través de los li-
bros de contabilidad de la deman-
dada, porque, segin sefala la S.
21-4-1992 (RJ 1992, 3316), si bien
es presumible que toda infraccién
de las modalidades de la propiedad
industrial produce perjuicios, ello
no basta para darlos por efectiva-
mente probados en su existencia, y
la base apuntada resulta a todas lu-
ces insuficiente, debiendo aclararse
que el art. 123 del EPI, no exime
en modo alguno de la prueba de la
existencia de los dafios, como lo
revela su nim. 3.° al sefalar que
se puede pedir ante los Tribunales
la indemnizacion de dafios y per-
juicios que le hayan «ocasionado»
los que hayan lesionado el derecho
del titular inscrito; es decir, se re-
quiere la prueba de que tales dafios
y perjuicios se han causado, cosa
que en el supuesto que no se ocu-
pa ni siquiera se ha intentado.

Quinto: Por imperativo legal (art.
1715.4.» de la LECiv), al haber lugar
al recurso, cada parte satisfard sus
costas de la casacién; y acogiéndose
solo parcialmente la demanda y la
apelacion (arts. 523 y 710 de la
LECiv), igualmente ocurriria con las
costas de la primera y segunda ins-
tancia; procediendo devolver a la
recurrente el depdsito constituido.

M.* de los Angeles y Asuncién S.P., titulares junto con su hermano

Enrique de la marca «Soldn de Cabras», demandan el 19 de junio de
1987 a la «Sociedad Limitada de Aprovechamientos Naturales», solici-
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tando que se declarase que ésta «carecia de derecho para incluir en la
elaboracién y venta de agua de mesa mineromedicinal el disefio de ‘So-
lan’», protegido por su marca, debiendo abstenerse en lo sucesivo de ha-
cerlo e indemnizando a los demandantes de los perjuicios hasta entonces
producidos. Es importante tener en cuenta que las demandantes alegan
que habian cedido la citada marca «Soldn de Cabras» a una sociedad
creada por los tres hermanos; pero dicha cesion no consta en el Registro
de la Propiedad Industrial ni resulta suficientemente acreditada en el pe-
riodo de prueba.

El Juzgado de Primera Instancia, y la AP de La Coruna al confir-
mar la sentencia de aquél, absuelven a la demandada sin entrar en el
fondo del asunto, por considerar que no existe legitimacién activa con
base en el siguiente argumento: el Estatuto de la Propiedad Industrial
(EPI), vigente en el momento de presentacién de la demanda, exigia que
la cesién de la marca fuese acompafiada de la de parte de la empresa a
la que dicha marca estuviese adscrita, lo cual no habfa sucedido en el
caso concreto. Lo anterior, unido a la mencionada falta de prueba de la
cesién, privaria a las demandantes de legitimacidon; pero incluso en el
caso de que dicha cesién se hubiera probado, dice la sentencia del Juz-
gado, existiria falta de litisconsorcio activo necesario, por estar escindida
la titularidad de la marca de la de la empresa, lo cual vulnera el art.
36.2 EPL

El TS rechaza el argumento anterior, con acierto a nuestro juicio,
afirmando que el hecho de que la transmisién de la marca a la sociedad
no se haya consolidado con la inscripcién registral implica que, frente a
terceros, la titularidad de dicha marca la ostentan en comunidad los ftres
hermanos, tal y como consta en el Registro. En consecuencia, las actoras
estan legitimadas para defender los derechos registrados, puesto que su
pretensién, de prosperar, redunda en provecho de la comunidad, y ello
aunque no se haya hecho constar en la demanda de manera expresa que
actdan en nombre de la comunidad y en interés de la misma (FD 2.°).
Una vez rechazado el supuesto defecto procesal, el TS entra en el fondo
y casa y anula la sentencia de la AP, declarando que el uso de la marca
«Solan» por la sociedad recurrida produce confusionismo, y rechazando
la peticién de indemnizacién de dafios y perjuicios, por considerar que
éstos no han sido probados.

Sin demérito de lo anterior, encontramos especialmente relevante
otro pronunciamiento del TS en la sentencia comentada. En efecto, se
dice en el FD 2° que «a virtud de la perpetuatio iurisdictionis (en el
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RJA figura «iurisdiccionis») y dada la fecha de interposicién de la de-
manda, no pueden tomarse en consideracién los preceptos de la Ley de
Marcas de 1988». Como es sabido, la perpetuatio iurisdictionis es uno
de los efectos de la litispendencia in genere, entendida como «conjunto
de efectos que produce una demanda y que se originan por su mera
existencia» (RAMOS MENDEZ), existiendo una importante polémica doc-
trinal en torno al momento inicial de la misma. Pues bien, en algunas
resoluciones del TS se viene sosteniendo que dicho momento inicial es
el del emplazamiento del demandado; sin embargo, en esta sentencia, y
siguiendo el camino iniciado con la de 25 de febrero de 1983, el Tribu-
nal parece inclinarse por la tesis del momento de presentacion de la de-
manda, defendida por un importante sector de la doctrina (SERRA,
Guasp, RAMOS y, como momento al que se retrotraen los efectos desde
el de admision de la demanda a tramite, FAIREN). En definitiva, puede
decirse que la jurisprudencia del TS dista de ser uniforme; pero la sen-
tencia comentada constituye un nuevo paso en la direccién apuntada por
los mencionados autores.

F. MALAGA DIEGUEZ

DETERMINACION DEL OBJETO DEL PROCESO EN QUE SE ALEGA UN DERECHO
REAL PARA LOS EFECTOS DE LA COSA JUZGADA

STC de 11 de octubre de 1993. cias necesarias para que pueda te-
ner aplicacién la presuncién de
cosa juzgada, admitida en la reso-

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: A través del cauce pro-
cesal del antiguo nim. 5.° del art.
1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil se plantea el presente recur-
so, en el que se denuncia la infrac-
cién, por aplicacion indebida, del
art. 1252 del Coédigo Civil, al en-
tender la parte recurrente que, si
bien ha existido identidad en las
personas de los litigantes, no ocu-
rre lo mismo en relacién con las
cosas y la causa de pedir, que han
sido cuestionadas en el juicio pre-
cedente y en el actual; circunstan-

414

lucién recurrida.

La doctrina cientifica y la juris-
prudencia de esta Sala han venido
sosteniendo, que ha de entenderse
como «cosa» el bien juridico cuya
proteccion o concesion se solicita
del Juzgador, y por «causa de pe-
dir» el hecho juridico o titulo que
sirve de base al derecho reclama-
do, es decir, el fundamento o ra-
zon de pedir (SS. 11-5-1976 [R]
1976, 2037], 27-6-1977 [R] 1977,
30511, 9 y 27 mayo 1980 [RJ
1980, 1790 y 2722], etc.). Cuando
de acciones reales se trate, la dis-
tincion entre el «petitum» y la
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«causa pretendi» se sobrepone, y
aparece como ¢l perfil de una mis-
ma institucion, y en consecuencia
hasta con la alegacion del derecho
sobre una determinada cosa, para
que se integre el objeto del proce-
5o, sin que sea necesaria la alega-
cion de los hechos de los que se
deriva dicho derecho absoluto. La
Sentencia de fecha 20-4-1968 (RJ
1968, 2530), aclaraba que «fermi-
nado un proceso en el que se haya
ejercitado un derecho absoluto, no
puede formularse otro proceso en
reclamacion de la tutela del mismo
derecho, aungue se funde en he-
chos diversos de los aducidos en
el primer proceso. Desestimada la
demanda en que se ha solicitado
la propiedad de una finca que se
afirma fue adquirida por compra-
venta, la cosa juzgada se produce
no solo respecto a la propiedad
derivada de esa compraventa ale-
gada, sino de cualquier otro tipo
adquisitivo de la propiedad, inclu-
so no alegado en el proceso, como
puede ser la usucapion».

Con esta base jurisprudencial,
vamos a estudiar el problema que
se plantea en el presente recurso.
En el suplico de la primera deman-
da el recurrente solicitaba (Proce-
dimiento 97/1981, folio 87): «que
en su dia se dicte sentencia por la
que se declaren inexistentes, por
carencia de causa o ilicitud de la
misma, la inexistencia juridica de
los contratos que recogen los docu-
mentos publicos y privados que se
resefian en el hecho tercero de la
demanda (escrituras de venta de
las fincas objeto de la litis y de
las edificaciones construidas sobre
ellos), mandando se otorgue escri-
tura piblica reconociendo la pro-
piedad de los dos inmuebles a que

se refieren, en favor de la sociedad
conyugal de mi representado». En
este procedimiento a instancias del
recurrente, recayd Sentencia firme
absolutoria con fecha 4-7-1982,

En el suplico de la presente de-
manda se postulaba (Procedimiento
154/1987, folio 2): «dictar en su
dia sentencia en virtud de la cual
se condene a la demandada a Ia
devolucién a mi representado de
los inmuebles de los que ha sido
desposeido injustamente (los mis-
mos del pleito anterior), o al pago
de una cantidad monelaria equiva-
lente al valor de los mismos».

La simple lectura comparativa de
ambas peticiones evidencian la
identidad de las mismas, pues si
en el primer procedimiento se rei-
vindicaba la propiedad de las fin-
cas cuestionadas, alegando que el
recurrente seilor Tenorio V. las ha-
bia adquirido de don José Antonio
V., siendo inexistentes y nulas las
escrituras obrantes a favor del de-
mandado don Antonio G.J. (esposo
de la aqui demandada), resulta cla-
ro que en esta segunda litis se re-
produce la primitiva peticion, pi-
diendo otra vez la devolucién de
las cuestionadas fincas, siendo ino-
perante que esta segunda peticion
se funde en hechos diversos, ni
que de forma subsidiaria se solicite
la entrega del valor de tales bie-
nes, pues como antes veiamos al
examinar la jurisprudencia, la cosa
juzgada se produce en estos casos,
dada la identidad del «petitum» y
de la «causa petendi», que en las
acciones reales aparecen confundi-
dos, al contrario de lo que sucede
en las acciones personales.

Por las razones expuestas proce-
de rechazar el tnico motivo del re-
curso, lo que produce el decai-
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dena en costas del recurrente, si
viniera a mejor fortuna.

miento del recurso  en su
integridad, con la preceptiva con-

Se trata de una sentencia del Tribunal Supremo que se pronuncia
sobre la concurrencia de la excepcion de cosa juzgada. En un primer
proceso se ejercitd la accidn reivindicatoria, fundada en la inexistencia
juridica de los contratos en virtud de los cuales el demandado detenta
unos inmuebles, accidn rechazada por sentencia firme absolutoria de fe-
cha 4 de julio de 1982. En el segundo juicio, iniciado en 1987, se pidié
que se condenara al mismo demandado a la «devolucién de los inmue-
bles, o al pago de una cantidad monetaria equivalente al valor de los
mismos».

La resolucion incide en el complejo problema de la determinacién
del objeto del proceso, y ha sido dictada reproduciendo la doctrina sen-
tada por una clasica sentencia en la materia, de fecha 20 de abril de
1968, por la que se introdujo como categoria a los efectos de la configu-
racién del objeto del proceso, la de los derechos absolutos. Como se
sabe, éstos son los que pueden ejercitarse y hacerse efectivos frente a to-
dos y cuyo proiotipo son los derechos reales, por contraposicién a los
derechos de obligacién, que sélo pueden hacerse efectivos sobre la per-
sona del deudor.

Los autores han destacado la utilidad de esta distincién en la mate-
ria, por cuanto permite hallar soluciones pricticas para delimitar un pro-
ceso respecto a otro, que es lo que justifica el interés que presenta la
determinacion del objeto del proceso, a fin de poder establecer sus limi-
tes y la prelacion entre las diversas resoluciones jurisdiccionales posi-
bles.

Efectivamente, en este caso la caracterizacion de la propiedad sobre
unos bienes como derecho pretendido en ambos procesos ha sido sufi-
ciente como determinacién del objeto litigioso. Constatado que en el pri-
mer juicio el actor y recurrente de casacién pedia el reconocimiento de
su derecho de propiedad sobre las fincas (accion reivindicatoria), la sen-
tencia firme absolutoria recaida en ese proceso le impedia el ejercicio de
una nueva accién que también tuviera por finalidad la declaracién de su
derecho de dominio sobre los mismos inmuebles (accién que perseguia
su devolucién o el pago de su valor), por mucho que esta segunda peti-
cién se basara en hechos distintos o pretendiera en forma alternativa la
entrega de su valor.

La peticion de entrega de las fincas, en base a ser o considerarse el
actor propietario de las mismas, fijé los elementos esenciales del objeto
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litigioso. La propiedad (o cualquier otro derecho absoluto) acota todas
las posibles relaciones que el demandante guarda con el bien reclamado,
siendo indiferente el motivo de la adquisicion (compraventa, donacién,
usucapion, etc.) que para estos efectos no pasa a formar parte del factor
causal del proceso (Vid. BERZOSA FrRANCOS, «Demanda, ‘causa petendi’

y objeto del proceso», Cérdoba, 1984, p. 33 y ss.).

Esta circunstancia se produce porque la pretension actora en un de-
recho absoluto al ejercerse frente a todos, queda identificada sin necesi-
dad de narrar el hecho constitutivo de que deriva. Alegado el derecho de
propiedad, si existia, se pudo conceder por cualquier causa y, denegado
por una, quedd excluido por todas las demds posibles.

ALEX CARoCCA PEREZ

CONSECUENCIAS PARA LA «LLAMADA EN GARANTIA» DE LA NEGATIVA DEL
TERCERO CITADO A ASUMIR RESPONSABILIDAD

STC 26 de junio de 1993.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Con motivo de los da-
flos producidos en el negocio de bar
(denominado «Pub Dickens»), insta-
lado en el local comercial nim. 1,
sito en el bajo de la casa nim. 1 de
la calle Hernani, de San Sebastidn,
como consecuencia de inundacidon
de aguas procedentes de la rotura
de una tuberia en Ia clinica dental
instalada en el piso primero, letra
B, de la misma casa, don Joaquin
F.R. (propietario del expresado local
comercial y del «Pub» instalado en
el mismo) promovié contra don
Guillermo G.G. (propietario del re-
ferido piso primero, letra B, y titu-
lar, como médico odontélogo, de la
clinica dental instalada en el mis-
mo) el proceso de que este recurso
dimana, en el que, ejercitando ac-
cién de responsabilidad por culpa

extracontractual, postulé se condene
al referido demandado a indemni-
zarle en la cantidad total de cuatro
millones doscientas cincuenta mil
cuatrocientas diecinueve (4.250.419)
ptas., en concepto de dafios y per-
juicios; el demandado seiior G.G.,
antes de contestar a la demanda y
alegando que la Comunidad de
Propietarios del citado edificio te-
nfa concertado con la entidad
«Unidn lbero Americana Compaiiia
Andénima de Seguros y Reasegu-
ros» una poéliza de seguro que cu-
bria el expresado riesgo, pidié que
se pusiera en conocimiento de las
referidas Comunidad de Propieta-
rios y entidad aseguradora la exis-
tencia del proceso («llamada en
garantia») por si querian personar-
se en el mismo y asumir las res-
ponsabilidades reclamadas o hacer
las alegaciones que tuvieran por
conveniente; denegada dicha peti-
cién por el Juzgado mediante la
providencia correspondiente, el de-
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mandado sefor G.G interpuesto
contra clla recurso de reposicion, a
cuya estimacién se opuso el de-
mandante sefior F.R., no obstante,
lo cual el Juzgado (por Auto de
fecha 28-10-1988), estimd el refe-
rido recurso de reposicion y acordd
que se notificara la existencia del
proceso a dichos terceros extrafios
al mismo (las referidas Comunida-
des de Propietarios y entidad ase-
guradora) a los efectos proceden-
tes, pero sin que ello implicara
modificacién de los elementos sub-
jetivos entre los que estaba enta-
blado el proceso. A virtud del ex-
presado «llamamiento en garantia»,
se personaron las expresadas Co-
munidad de Propietarios y entidad
aseguradora; la primera de ellas,
después de reconocer las certeza
de la existencia de la pdliza, se
opuso a la demanda, alegando que
no estaba probada la certeza de los
danos; la segunda de ellas («Unidn
Iberoamericana Compaifia Andénima
de Seguros y Reaseguros») recono-
ciendo la certeza de los danos, se
negd a asumir responsabilidad al-
guna en el proceso en que no ha-
bia sido demandada, alegando que
el expresado siniestro quedaba ex-
cluido de la podliza de seguro que
tenfa concertada con la Comunidad
de Propietarios del edificio; por su
parte, el tnico demandado en el
proceso, don Guillermo G.G., con-
testé a la demanda y se opuso a la
misma, alegando que a €l no le co-
rrespondia responder de los dafos
reclamados, por existir la mencio-
nada pdéliza de seguro. La senten-
cia de primera instancia condendé al
demandado don Guillermo G.G. «a
abonar al actor la cantidad que se
acredite en ejecuciéon de sentencia,
cantidad que podrd reclamar en los
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procedimientos correspondientes a
la Comunidad de Propietarios y a
la ‘Compaiiia de Seguros Unidn
Iberoamericana SA’». En el corres-
pondiente recurso de apelacidn, in-
terpuesto por el demandante y al
que se adhirieron el demandado se-
fior G.G. y las «llamadas al proce-
so» Comunidad de Propietarios y
entidad aseguradora, recayd senten-
cia de la Audiencia Provincial de
San Sebastidn, con el siguiente fa-
llo: «debemos revocar y revocamos
dicha resolucién, absolviendo a los
demandados de todas las pretensio-
nes de la demanda e imponiendo
al actor las costas de ambas instan-
cias». Contra la referida sentencia
de la Audiencia, el actor don Joa-
quin F.R. interpuso el presente re-
curso de casacién con cinco moti-
vos, de los cuales quedan
subsistentes solamente el primero,
el tercero y el cuarto, pues los ni-
meros segundo y quinto fueron
inadmitidos por esta Sala, en su
momento.

Segundo: Por el primero de di-
chos motivos, con sede procesal en
el inciso segundo del ordinal terce-
ro del art. 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, el recurrente
acusa a la sentencia recurrida de
que, al haber admitido en el proce-
$0 a unos terceros (la Comunidad
de Propietarios del Edificio y la
entidad aseguradora «Union Iberoa-
mericana»), que no habian sido de-
mandados, ha quebrantado las for-
mas esenciales del juicio por
infraccién de las normas que rigen
los actos y garantias procesales,
con produccion de indefension, por
lo que postula que se declare la
nulidad de todo lo actuado en el
proceso (en sus dos instancias), a
partir del Auto del Juzgado (de fe-
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cha 28-10-1988) por el que admi-
tic la entrada en el proceso de los
referidos terceros, extranos al mis-
mo, que no habian sido demanda-
dos. La prosperabilidad de un mo-
tivo como el aqui utilizado (inciso
segundo del ordinal tercero) se ha-
lla inexcusablemente condicionada
por la concurrencia de los dos si-
guientes requisitos: a) que se haya
pedido la subsanacion de la falta o
transgresion en la instancia en que
se hubiere cometido y que, de ha-
berlo sido en la primera instancia,
se reproduzca en la segunda (art.
1693 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil); y b) que ese supuesto que-
brantamiento de forma haya produ-
cido indefension a la parte que lo
alega (inciso segundo del propio
ordinal tercero del art. 1692 de la
citada Ley Procesal). Ninguno de
los dos mencionados requisitos
concurren en el presente caso, pues
el expresado Auto de fecha 28-10-
1988, por el que el Juzgado acordd
la llamada al proceso de esos dos
terceros extraiios al mismo (Comu-
nidad de Propietarios y entidad
aseguradora), a pesar de no haber
sido demandadas, fue consentido
(no recurrido) por el demandante
seiior F.R. quien, ademds, no pidié
la subsanaciéon de esa supuesta fal-
ta o fransgresién en ninglin mo-
mento posterior de la primera ins-
tancia, ni tampoco en la segunda,
y, por otro lado, la entrada en el
proceso de los dos referidos terce-
ros extrafios al mismo tampoco
produjo indefensién alguna al de-
mandante, pues €ste contestd (en el
acto de la comparecencia; arts. 691
a 693 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil) cuanto tuvo por conveniente
a las alegaciones que dichos terce-
ros hicieron en sus respectivos es-

critos. Por todo lo expuesto, el
presente motivo, en los términos y
con la finalidad (declaracion de
nulidad de actuaciones) con que el
mismo aparece articulado, ha de
ser desestimado, aunque ello sin
perjuicio de las consideraciones
que, al examinar el motivo tercero,
seguidamente se hardn, acerca del
alcance y vinculacion procesal de
la «llamada en garantia».

Tercero: A diferencia de la vo-
luntaria o adhesiva, la interven-
cion obligada o coactiva en el
proceso tiene lugar a través de la
institucion conocida por <«llamada
en causa» o «llamada en garan-
tia» («litis denuntiatio»), carente
en absoluto de regulacion en la
Ley Rituaria Civil y admitida en
supuestos muy especificos de nues-
tro ordenamiento juridico sustanti-
vo (arts. 1084, 1481, 1482, 1553,
1830 y 1832 del Cédigo Civil) y
se produce, generalmente del lado
pasivo de la relacion juridico-pro-
cesal, cuando el que se ve deman-
dado en el proceso y tiene, o cree
tener, a virtud de una precedente
relacion negocial (lo que hace di-
ficilmente concebible su aplicabili-
dad a los supuestos de responsabi-
lidad por culpa extracontrual),
ciertos derechos frente a un terce-
ro, que pueden verse afectados por
la sentencia que recaiga en dicho
proceso, pide al drgano jurisdic-
cional que llame a dicho tercero
al expresado proceso para dejar
asi salvaguardados los expresados
derechos que al demandado (ga-
rantizado) le puedan corresponder
contra el mencionado tercero (lla-
mado garante), ante cuya lHamada
el tercero puede personarse en el
proceso y asumir las responsabili-
dad reclamadas al tinico demanda-
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do en el proceso, en cuyo supuesto
pasard a convertirse también en
demandado, o puede negar toda
relacién con el asunto reclamado
al demandado principal, en cuyo
caso las controversias existentes
entre el tercero (llamado como ga-
rante) y dicho demandado princi-
pal habrdan de ventilarse en oiro
proceso distinto, por lo que la sen-
tencia que recaiga en el ya en
curso habrd de referirse uinicamen-
te al demandado principal y iinico,
pero no al tercero (llamado) que
niega toda relacién con el asunto
litigioso debatido y contra el que
el demandante no ha ejercitado
accién alguna. Esto ultimo (y re-
cordando, de nuevo, la inconcebi-
ble aplicabilidad de la «llamada en
garantia» a los casos de responsa-
bilidad por culpa extracontractual)
es lo ocurrido en el supuesto que
nos ocupa, en el que habiendo sido
demandada exclusivamente una
sola persona (en este caso, don
Guillermo G.G.), como supuesto
responsable directo y tdnico de
unos dafios por culpa extracontrac-
tual, en cuanto propietario del piso
en que se produjo la rotura de la
tuberia, cuyas aguas inundaron y
causaron dafios en el negocio del
demandante (art. 1910 del Cdédigo
Civil), si dicho demandado tnico y
exclusivo, valiéndose hdbilmente
de una institucion («litis denuntia-
tio») de dificil aplicabilidad al
caso, llama al proceso a unos ter-
ceros por considerar que son los
responsables de los referidos daios
y dichos terceros niegan su rela-
cién con los hechos y subsiguiente
responsabilidad por los mismos, la
sentencia que recaiga en el proceso
no puede pronunciarse (para absol-
verlos o condenarlos) sobre dichos
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terceros que no han sido demanda-
dos y que niegan su responsabili-
dad, sino que ha de limitar su pro-
nunciamiento al tdnico demandado
(en este caso don Guillermo G.G.)
que lo fue, y podia serlo, como
responsable tnico y directo de los
dafios producidos por la inunda-
cion, al ser el duefio de la vivien-
da de donde provino la caida de
las aguas («cabeza de familia» le
llama el art. 1910 del Cddigo Ci-
vil, que es el tnico al que dicho
precepto responsabiliza y, por tan-
to, el dnico al que el actor tenia
que demandar, como asi lo hizo
correctamente), ello sin perjuicio
de que si dicho demandado tnico
(después de atender la responsabili-
dad que le incumbe) entiende que
el expresado siniestro (inundacién
del negocio del demandante) se ha-
llaba cubierto por la pdliza de se-
guro suscrita entre la Comunidad
de Propietarios del edificio y la
entidad aseguradora «Union Iberoa-
mericana», extremo que €sta niega,
y acerca de lo cual es completa-
mente ajeno el demandante perju-
dicado, puedan ventilarlo a través
del proceso correspondiente, pero
no en el que aqui nos ocupa, en el
que el actor solamente ha deman-
dado al que considera responsable
directo de los dafos, en cuanto
duefio del piso del que cayeron las
aguas causantes de la inundacidn.
Con base en lo anteriormente ex-
puesto, ha de ser estimado el moti-
vo tercero (el segundo, como ya se
dijo, fue inadmitido por esta Sala),
con sede procesal en el ordinal
quinto del art. 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en su redac-
cién anterior a la hoy vigente) y
por el que, denunciando infraccién
de los arts. 260 de la Ley de En-
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juiciamiento Civil, 270 de la ley
Orgédnica del Poder Judicial (RCL
1985, 1578, 2635 y ApNDL 8375)

24 de la Constitucion (RCL
1978, 2836 y ApNDL 2875), el re-
currente viene, en esencia, a soste-
ner que €l dirigié su demanda tini-
ca y exclusivamente contra el
duefio del piso desde el que se
produjo la caida del agua, que cau-
sO los dafios en el negocio de su
propiedad, y no contra los terceros
a los que dicho demandado ha
querido fraer al proceso mediante
esta andmala «llamada en garantia»
y a los que la sentencia recurrida
absuelve, sin haber sido demanda-
dos. La estimacion del expresado
motivo, segin se desprende de
todo lo anteriormente dicho, ha de
entenderse, hecha en el sentido de
que, al haber negado los terceros
traidos al proceso por decision uni-
lateral del demandado (Comunidad
de Propietarios del edificio y enti-
dad aseguradora «Unién Iberoame-
ricana») toda responsabilidad por
los dafios causados y habiendo
sido demandado tnicamente, como
responsable directo de dichos da-
fios, el duefio del piso del que pro-
vino la cafida del agua (unico al
que responsabiliza el art. 1910 del
Cédigo Civil), sdlo respecto de
éste debid pronunciarse la senten-
cia recurrida (para absolverlo o
condenarlo) y no respecto a unos
terceros que no habian sido de-
mandados y que fueron introduci-
dos en el proceso a través de una
sedicente y extrafia «llamada en
garantia», y ello sin perjuicio de
las acciones, se repite, que a dicho
demandado tnico le puedan corres-
ponder contra los referidos terce-
ros, las que habrd de ejercitar en
el juicio correspondiente.

Cuarto: Antes de entrar en el
examen del motivo cuarto (dltimo
de los admitidos) ha de dejarse
constancia de que la sentencia re-
currida, a través de una confusa
motivacion, contenida en su Fun-
damento Juridico Segundo, después
de considerar probada la certeza y
realidad de los dafios producidos
en el local y negocio del deman-
dante (dice literalmente al respecto:
«Se aprecia, en esta linea y en un
primer término, como quedd cons-
tatado, el hecho originario de la
reclamacién, cual fue la inundacion
padecida en la finca, nimero Uno,
de la calle Hernani, de esta ciudad,
derivada de la rotura de una tube-
ria en la clinica dental del hoy de-
mandado y adherido a la apelacién
don Guillermo G., que provocd di-
versos dafios en el establecimiento
del ahora recurrente. La rotura de
la tuberia e inundacion que se re-
cogen estdn plenamente acreditados
tanto por el recurrente-demandado
seflor G. como por el conjunto de
las pruebas»), sin embargo desesti-
ma la demandad y absuelve al de-
mandado tnico sefor G.G. (tam-
bién a los dos terceros no
demandados) porque considera que
no se ha probado «la extensidn
cuantitativa de dichos dafios».

Quinto: Por el motivo cuarto,
con la misma sede procesal que el
anterior, y denunciando infraccién
de los arts. 1215, 1228 y 1242 del
Cédigo Civil y del art. 359 (aun-
que erroneamente dice el art. 395,
seguin ha rectificado el Letrado de
la parte recurrente en el acto de la
vista) de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, el recurrente viene, en esen-
cia, a sostener, por un lado, que
por los medios de prueba utiliza-
dos en el proceso ha quedado acre-
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ditada la cuantia de los dafios su-
fridos y, por otro lado, que aunque
dicha cuantia se considera no acre-
ditada, como aparece plenamente
probada la certeza de la produc-
cién de los dafios, la sentencia re-
currida, dice el recurrente, debid
estimar la demanda a reserva de fi-
jar la cuantia de dichos dafios en
fase de ejecucion de sentencia. El
motivo ha de ser estimado, pues
apareciendo probada la realidad y
certeza de la produccion de los da-
fios, como consecuencia de la cai-
da de las aguas desde el piso (cli-
nica dental) del demandado sefior
G.G. al negocio del demandante
sefior F.R., como asi lo declara ex-
presamente la sentencia recurrida
(al igual que antes habia hecho la
del Juez), ha de hacerse un pro-
nunciamiento estimatorio de la de-
manda, sin que a ello sea obsticu-
lo el que no se considere probada
la cuantia de tales danos, pues la
cuantificacion de los mismos puede
relegarse para la fase de ejecucion
de sentencia, seglin establece ex-
presamente el art. 360 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y tiene
reiteradamente declarado esta Sala
(SS. 31-10-1988 [RJ 1988, 7782],
10-7-1989 [R] 1989, 5417], 17-10-
1990 [RJ 1990, 7977], 7-5-1991
[RI 1991, 3584], por citar algu-
nas), y ello en el supuesto de que
en el proceso no aparezca prueba
suficiente acerca de la referida
cuantificacion de los dafios, de lo
que habremos de ocuparnos segui-
damente cuando, actuando ya esta
Sala como drgano de instancia,
haya de dictar la resolucién que
sea procedente.

Sexto: El acogimiento de los
motivos tercero y cuarto, con las
consiguientes estimacién del recur-
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so y casacion y anulacion de la
sentencia recurrida, obliga a esta
Sala, conforme preceptia el nim.
3.0 del art. 1715 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, a resolver lo
que corresponda dentro de los tér-
minos en que aparezca planteado
el debate, lo que ha de hacerse en
los términos que se desprenden de
lo que a continuacién se expone.
Aparece probado en el proceso que
el dia 7-8-1987, como consecuen-
cia de la rotura de una tuberia ho-
rizontal perteneciente al piso 1.° B
de la casa numero uno de la calle
Hernani, de San Sebastidn, propie-
dad dicho piso del demandado don
Guillermo G.G. (en donde tiene
una clinica dental), se produjo una
caida de agua desde dicho piso al
local comercial, propiedad del de-
mandante seflor F.R., que tiene alli
instalado un negocio de bar-pub
(denominado «Pub Dickens»), en
que se produjeron dafios como
consecuencia de la inundacién de
las aguas, de la reparacién de cu-
yos daflos debe responder el de-
‘mandado sefior G.G., conforme es-

‘tablece el art. 1910 del Céddigo

Civil que, ofreciendo una clara
muestra de la denominada «respon-
sabilidad objetiva» o «por riesgo»
responsabiliza al duefio u ocupante
por cualquier titulo («cabeza de fa-
milia» le denomina) de una casa o
vivienda de los dafos causados
«por las cosas que se arrojaren o
cayeren de la misma», dentro de
cuya expresion, al no tener la mis-
ma caracter de «numerus clausus»
(Sentencias de esta Sala de 12-4-
1984 [R] 1984, 1958] y 20-4-1993
[RT 1993, 3103]),han de incluirse
tanto las cosas solidas, como los
liquidos que, de una forma u otra,
caigan de la expresada vivienda y
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causen dafios a tercero en su per-
sona 0 en sus cosas. Asimismo
aparece plenamente probado en el
proceso lo siguiente: 1.° Que el de-
mandante don Joaquin F.R. tuvo
que abonar por la reparacién de
los expresados dafos la cantidad
total de dos millones quinientas se-
senta y dos mil doscientas cuarenta
y dos (2.562.242) pesetas, segiin
consta en las facturas aportadas,
las cuales han sido adveradas (en
la prueba testifical practicada en el
trdmite de apelacién) por los diver-
sos industriales que realizaron los
trabajos de reparacién a que las
mismas se refieren, todos los cua-
les manifiestan que los dafios repa-
rados habian sido producidos por
la inundacién de las aguas. No
obstante ser el ya dicho el importe
de las facturas, el demandante so-
lamente reclama indemnizacién por
importe de dos millones cuatro-
cientas sesenta y cinco mil diez
(2.465.010) pesetas, por ser ésa la
cantidad en que inicialmente un
perito tasé los dafios, por lo que a
esta dltima cantidad menor es a la
que habrd de estarse, por ser la
que reclama el demandante. 2.°
Que el establecimiento del deman-
dado hubo de permanecer cerrado
al publico por tiempo de un mes
para poder llevar a efecto la repa-
racion de los dafos, durante cuyo
periodo de tiempo el demandante
dejo de obtener un beneficio liqui-
do de ftrescientas sesenta y siete
mil novecientas sesenta y siete
(367.967) pesetas, segtin ha queda-
do acreditado en la prueba pericial

practicada sobre dicho extremo.
Por tanto, al aparecer probada en
el proceso la cuantia de los perjui-
cios sufridos por el demandante
(por dafio emergente y lucro cesan-
te), como consecuencia de los he-
chos aqui enjuiciados, por un im-
porte total de dos millones
ochocientas treinta y dos mil nove-
cientas setenta y siete (2.832.977)
pesetas, procede fijar en dicha can-
tidad la indemnizacion que el de-
mandado debe satisfacer al deman-
dante, sin que haya necesidad de
relegar para ejecucion de sentencia
la cuantificacién de dichos perjui-
cios, al aparecer los mismos plena-
mente acreditados en el proceso.
No procede hacer declaracién algu-
na respecto a los terceros (Comu-
nidad de Propietarios del edificio
nimero uno de la calle Hernani, de
San Sebastidn, y entidad asegura-
dora «Union Iberoamericana, Com-
paiiia Andénima de Seguros y Rea-
seguros») que, sin haber sido
demandados por el actor, fueron
llamados al proceso por la iniciati-
va del demandado tnico don Gui-
llermo G.G., y ello sin perjuicio de
las acciones que a éste puedan co-
rresponderle contra los referidos
terceros, que deberd ejercitar en el
proceso correspondiente; no proce-
de hacer expresa imposicion de las
costas de ninguna de las instancias,
ni de las del presente recurso y sin
que haya lugar a acordar la devo-
lucion del depdsito, al no haber
sido constituido el mismo, por no
ser las sentencias de la instancia
conformes de toda conformidad.

El origen del principal problema que resuelve la sentencia fue la peticién
que en su contestacion a la demanda —de responsabilidad extracontractual por
dafios— hizo el demandado: que se notificara a la comunidad de copropieta-
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rios del edificio a través de la cual pagaba un seguro y a la propia compa-
ffa de seguros, para que fueran ellas las que asumieran la indemnizacién.

Acogida Ia peticién, se originé un problema de intervencién provo-
cada de terceros en juicio, materia sobre la que, como es sabido, existe
un serio vacio legal, que se ahonda por las diferentes concepciones de
las mismas instituciones en Derecho comparado.

En efecto, el T.S. calificé esta solicitud como «llamada en garantia»
0 «litis denuntiatio», determinando en definifiva que no concurrian los
requisitos para que tal intervencién pudiera prosperar, esencialmente por-
que ambos terceros, al comparecer, se negaron a asumir las responsabili-
dades que pretendia el demandado. La consecuencia que se puede exiraer
del fallo, y nos parece que es el principal elemento perturbador que in-
troduce, es que, ante una «llamada en garantia», quedarfa entregada a los
terceros notificados la facultad de aceptar o no intervenir como deman-
dados en el procedimiento, sin que en caso de negativa vayan a verse
afectados en manera alguna por la sentencia que finalmente habrd de re-
caer en el proceso («el tercero puede personarse en el proceso y asumir
las responsabilidades ‘reclamadas (...) en cuyo supuesto pasard a conver-
tirse en demandado, o puede negar toda relacién con el asunto, en cuyo
caso las confroversias existentes entre el tercero y dicho demandado
principal habrdn de ventilarse en omro proceso distinto»).

Esta configuracién no responde a las concepciones mds acordes con
los principios generales del Derecho espafol ni de la «llamada en garan-
tia», ni tampoco de la litisdenuntiatio (términos que para la mejor doctri-
na no son sinonimos), de la primera de las cudles la figura por antono-
masia y pricticamente la dnica regulada, es la citacién de eviccién (arts.
1480 a 1482 C.C.), caracterizada porque debidamente emplazado el ven-
dedor, comparezca o no, le afectard la sentencia que ponga fin al proce-
so en que fue citado (art. 1481 C.C.). Mds ain, se ha establecido que
aunque ese vendedor alegara ser totalmente ajeno al juicio en que se le
cita de eviccidén, sélo esa sentencia podria establecerlo (Vid. SERRA Do-
MINGUEZ, «Intervencién del vendedor en el proceso de eviccidn», en Es-
tudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1967, p. 251 y ss.).

De otro modo, muy escasa podria ser la utilidad de la «llamada en
garantia», si su existencia dependiera de la mera voluntad del propio ter-
cero. De ahi que en los casos en que se contempla, en todos los ordena-
mientos, la citacién al garante constituye un verdadero emplazamiento,
debiendo verse en cada caso si da lugar a un fenémeno de litisconsorcio
(propiamente de pluralidad de partes) o de acumulacién de pretensiones.
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Sin embargo, en esie caso concreto es dificil concebir una propia
«llamada en garantia», sino que mds bien nos parece hallarnos ante un
«supuesto general de intervencion provocada», hasta el momento no con-
templado en Espafia, aunque si en ltalia, y cuya justificacién es la mera
economia procesal, pues «aqui se aflade a la causa originaria otra causa
conexa, que se inicia entre una de las partes y el tercero» (MONTERO
ARrocCA, «La intervencidon adhesiva simple», Barcelona, 1972, p. 39 y
SS.).

En la especie, cabia examinar la procedencia de esta intervencion
provocada en virtud de los vinculos contractuales derivados del contrato
de seguro (poco tenia que ver para todos estos efectos que se demandara
responsabilidad extracontractual). Lo que estd claro es que una vez prac-
ticada la citacion y habiendo comparecido los terceros —con lo que de-
jaron de serlo y automaticamente se transformaron en parte— también se
debia haber tramitado y puesto fin a este litigio acumulado, pero no pre-
tender que sus meras negativas a asumir responsabilidades (pues no se

anularon sus citaciones) bastaron para apartarlos del proceso.

ALEX CAROCCA PEREZ

POSIBILIDAD DE ADOPTAR MEDIDAS CAUTELARES INDETERMINADAS EN LA
PIEZA DE SUSPENSION DE LA EJECUCION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

RECURRIDO

Auto TS de 2 de noviembre de
1993 (Sala 3.2).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Se somete, a través del
presente tecurso de stplica, a la
consideracién de la sala si la po-
testad jurisdiccional de suspender
la ejecutividad de un acto adminis-
trativo (en este caso la declaraciéon
de urgencia de la ocupacién de los
bienes y derechos afectados por la
expropiacion forzosa para la reali-
zacion de las obras de infraestruc-
tura de un aeropuerto) comprende
la adopcion de medidas provisiona-

lisimas a fin de preservar la efecti-
vidad de la resolucién que recaiga
en el propio incidente de suspen-
sién, regulado en la seccion segun-
da del capitulo V del titulo IV
(articulos 122 a 125) de la Ley de
la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa.

Hemos de convenir con la repre-
sentacion procesal de la Adminis-
tracién autora del acto que la ley
de esta jurisdiccién no contempla
tales medidas, pero ha de admitir
dicha representacién que tampoco
las excluye o prohibe, por lo que
es necesario, para decidir la cues-
tion, acudir a los principios que ri-
gen el ejercicio de la potestad ju-
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risdiccional y a las normas que
integran el sistema procesal, a ftra-
vés del cual los jueces y tribunales
gjercen sus competencias de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado
(articulos 117.3 de la Constitucion
y 2.1 de la LOPI), ya que el siste-
ma juridico no admite vacios y los
jueces y tribunales tienen el deber
inexcusable de resolver en todo
caso los asuntos de que conozcan,
ateniéndose al sistema de fuentes
establecido (art. 1.7 CC).

Segundo: Entre los principios
que configuran el significado natu-
ral y propio de la jurisdiccion des-
taca el de la efectividad de sus de-
cisiones. Nuestra vigente
Constituciéon lo ha sancionado al
declarar, entre los derechos funda-
mentales, el de obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales
(articulo 24.1 de la Constitucidn).
La potestad jurisdiccional no se
agota con la declaraciéon del dere-
cho sino que se consuma en la
consecucién del derecho declarado,
lo que presupone la facultad de
adoptar medidas, garantias o caute-
las precisas a fin de preservar la
eficacia de lo resuelto. De aqui
que el Pleno del TC, al decidir en
su sentencia 238/1992, de 17 de
diciembre, la cuestién de inconsti-
tucionalidad, planteada por la sala
de lo contencioso-administrativo de
la Audiencia Territorial de Cidce-
res, en relacion con el art. 6.2 de
la Ley 34/1979, de 16 de noviem-
bre, de Fincas Manifiestamente
Mejorables, que establecia que «no
se suspenderd en ningtn caso la
ejecucion del decreto impugnado»,
declarase la inconstitucionalidad
del mismo con base en la doctrina
ya establecida en sus sentencias
66/1984, 115/1987 y 14/1992, se-
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gin la cual «la tutela judicial no
es tal sin medidas cautelares que
aseguren el efectivo cumplimiento
de la resolucion definitiva que re-
caiga en el proceso», y precisando
que «ciertamente el art. 24.1 CE
no hace referencia alguna a las
medidas cautelares ni a la potestad
de suspension. Pero de ello no
puede inferirse que quede libre el
legislador de todo limite para dis-
poner o no medidas de aquel géne-
ro o para ordenarlas sin condicio-
namiento constitucional alguno. La
tutela judicial ha de ser, por impe-
rativo constitucional, «efectiva» y
la medida en que lo sea o no ha
de hallarse en la suficiencia de las
potestades atribuidas por ley a los
organos del poder judicial para,
efectivamente, salvaguardar los in-
tereses o derechos cuya proteccion
se demanda».

No parece necesario abundar en
mds razones O argumentos, que,
desde el dambito de los principios,
justifiquen la adopciéon de medidas
o cautelas para salvaguardar el de-
recho del que promueve el inciden-
te de suspension de la ejecutivili-
dad del acto administrativo a que
la medida que legitimamente pos-
tula sea eficaz, pues de lo contra-
rio, careceria de significado el pro-
pio  proceso  incidental de
suspension.

Tercero: El sistema procesal, al
que hemos de acudir por defecto
de disposicion expresa en el espe-
cifico ordenamiento del proceso
contencioso-administrativo, viene
seflalando por este mismo ordena-
miento, al remitirnos la disposicién
adicional sexta de la Ley de la ju-
risdiccion contencioso-administrati-
va a las normas de la LEC, la cual
acoge un sistema mixto de medi-
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das cautelares, al establecerlas con-
cretas y singulares junto con otras
innominadas, previstas estas por el
art. 1428 de dicha ley, que permite
al juez adoptar, a instancia del de-
mandante y bajo la responsabilidad
de éste, las medidas que, segin las
circunstancias, fuesen necesarias
para asegurar la efectividad de la
sentencia que en ¢l juicio recaiga.

Este precepto, por imperativo de
la indicada disposicion adicional
sexta de la Ley de esta jurisdic-
cién, tiene cardcter supletorio en el
proceso contencioso-administrativo,
sin que esta sala, en contra de lo
afirmado por el Abogado del Esta-
do, haya declarado lo contrario en
su auto de fecha 17 de marzo de
1993 (recurso de apelacién n.°
1166/91). En esta resolucion el
Tribunal se limita a considerar im-
procedente la aplicacién al supues-
to debatido del mentado precepto
de la LEC por estimar que la con-
signacion del justiprecio en los
procedimientos de expropiacion
forzosa, cuando existiese litigio en-
tre los interesados, asi como la
percepcion por el expropiado de la
indemnizacion hasta el limite en
que exista conformidad en las par-
tes, estd regulada en el art. 50 de
la Ley de expropiacién forzosa,
por lo que, al tratarse de una nor-
mativa singular, reguladora de la
materia, excluye la exigencia de
garantias o aseguramientos proce-
sales no concretados en la legisla-
cién expropiatoria.

El representante procesal de la
Administracién, al extraer de su
contexto la declaracién, contenida
en el citado auto, desfigura su al-
cance puesto que la supletoriedad
de la LEC viene establecida con
cardcter general por la mentada

disposicién adicional sexta; sin que
la adopcion de medidas provisiona-
lisimas, que garanticen la efectivi-
dad de la decision que resuelva el
incidente de suspension, esté pre-
vista (segin expusimos anterior-
mente y admite el propio Abogado
del Estado) en la Ley jurisdiccio-
nal, de manera que no cabe impug-
nar su adopcion argumentando que
solo cabe ordenar la especifica me-
dida cautelar establecida al efecto
por la ley porque, al fin de asegu-
rar la efectividad de la suspension
que pudiera acordarse, la ley no
contempla una singular medida «ad
hoc», lo que impone ante la nece-
sidad de dar contenido a la tutela
cautelar, acudir al sistema de me-
didas innominadas admitidas por la
LEC, a la que, como norma suple-
toria, se remite la Ley de esta ju-
risdiccion.

Cuarto: Justificada desde el dm-
bito de los principios y contempla-
da por el ordenamiento procesal la
posibilidad de adopcién de medi-
das cautelares inespecificas tenden-
tes a salvaguardar la efectividad de
la resolucién que se dicte en el
proceso de que se trate, debemos
examinar el significado y alcance
de las que, con cardcter provisio-
nalisimo, pueden acordarse para
preservar la eficacia de la decision
de suspensién de la ejecutivilidad
del acto administrativo impugnado.

No puede la medida cautelar
constituir una resolucién anticipada
de la cuestion sometida a la deci-
sion del Tribunal una vez tramita-
do el proceso incidental (lo mismo
que la decisién de €sta no prejuzga
la sentencia definitiva), de manera
que no cabe acordar, de modo ge-
neral, la suspension de la ejecutivi-
lidad del acto, que es el objeto de
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dicho proceso incidental, sino que
ha de limitarse a garantizar que
aquella resolucidn judicial sea efi-
caz, y asi se deben concretar los
actos materiales que la Administra-
cién ha de llevar a cabo o abste-
nerse de ejecutar para evitar que se
frustre el fin del proceso cautelar,
y, en consecuencia, hemos de esti-
mar en parte el recurso de stplica
en cuanto la resolucién combatida
se limita a ordenar a la Adminis-
traciéon que se abstenga de adoptar
medidas ejecutivas sin fijar los ac-
tos concretos que no debe ejecutar.

Tampoco es admisible el auto-
matismo de tales medidas provisio-
nalisimas, de manera que la mera
peticion de las mismas, al solicitar
la suspensién de la ejecutividad del
acto impugnado, no conlleva su
adopcion sino que el solicitante
debe justificar su pretensién y el
Tribunal, previa audiencia, si el
caso lo permitiese sin menoscabo
de la propia medida, de los repre-
sentantes procesales de la Adminis-
tracion autora del acto y de los de-
mds demandados si  hubiesen
comparecido, habrd de ponderar los
intereses en conflicto para decidir
en consecuencia.

Quinto: El automatismo de las
medidas cautelares sélo tiene cabi-
da cuando la Ley asi lo dispone
para singulares medidas regladas
bien por los titulos que las conlle-
van bien por las pretensiones que
las legitiman, pero no es admisible
en las innominadas, que obligan a
valorar los hechos en que se funda
la solicitud y las consecuencias de
la decisién sobre los derechos que
se dirimen, razén que exige adop-
tarlas mediante resolucién motiva-
da en cumplimiento de lo dispues-
to  concordadamente por los
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articulos 245.1 de la LOPJ y 369
de la LEC, pues, si bien es cierto,
como apunta el representante pro-
cesal de los solicitantes de la me-
dida, que la ley, en alguna oca-
sion, contempla su adopcién por
una simple providencia (caso de la
anotacion preventiva de demanda o
del interdicto de obra nueva), no
es menos cierto que se trata de
cautelas expresamente reguladas,
que tienen su régimen propio al
que ha de ajustarse su solicitud y
decision. A pesar de que, en contra
de lo expuesto, la medida impug-
nada se acordd por providencia, ha
de estimarse subsanado el defecto
con la presente resolucion.

Sexto: El principio de contradic-
cion es consustancial al proceso ju-
dicial y su desconocimiento supone
un atentado al citado derecho fun-
damental a la tutela judicial efecti-
va, reconocido por el mencionado
articulo 24.1 de la Constitucién.
Ahora bien, la contradiccién no
desaparece por adoptarse una me-
dida cautelar «inaudita parte»
cuando la eficacia de la medida asi
lo exige, siempre que se permita al
afectado por ella oponerse a la
misma. Este es el caso, entre otros,
de la mentada anotacion preventiva
de demanda en el Registro de la
Propiedad, regulada por la Ley Hi-
potecaria y su Reglamento, el del
interdicto de obra nueva, contem-
plado por la LEC, e incluso el de
las medidas cautelares innominadas
previstas por el citado articulo
1428 de la LEC. Sin embargo, an-
tes de adoptar cualquier medida
cautelar en el incidente de suspen-
sién, salvo que la eficacia de aqué-
lla lo impida, debe darse audiencia
a la Administracion autora del acto
y a las demds partes personadas

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTiclia 94

para que, bien por escrito en un
breve plazo comin bien en una in-
mediata comparecencia, puedan
alegar lo que a su derecho conven-
ga. Aunque en este caso se pres-
cindid de la indicada audiencia, ha
de considerarse también subsanado
el posible defecto con la interposi-
cion de suplica, en el que el repre-
sentante procesal de la Adminisira-
cion autora del acto ha tenido
oportunidad de alegar los motivos
de oposicién a la medida ordenada.

Séptimo: Examinada la proce-
dencia de acordar medidas provi-
sionalisimas que garanticen la efec-
tividad de la decision judicial de
suspender la ejecutivilidad del acto
administrativo impugnado y el al-
cance de aquéllas pueden tener asi
como las consecuencias que de
éste se derivan para la sustancia-
cién y decisién de las mismas, de-
bemos analizar si, en este caso,
procede su adopcién ponderado los
intereses en conflicto.

Los solicitantes de la suspension
de la ejecutivilidad de la declara-
cién de urgencia de la ocupacién
de los bienes y derechos, afectados
por la expropiacidén, esgrimen, en
apoyo de su pretensién, que, dado
el procedimiento previsto por el
articulo 52 de la Ley de Expropia-
cién Forzosa, se llevard a cabo de
inmediato el levantamiento del acta
previa a la ocupacién, de manera
que, si éste no se suspende, la de-
cisién que se adopte sobre la sus-
pensién de la ejecutividad del
acuerdo impugnado carecerd de
efectividad por haber consumado
su eficacia el acuerdo del Consejo
de Ministros, a pesar de que, entre
los bienes afectados por la expro-
piacién, declarada urgente, se en-
cuentran viviendas que constituyen

su residencia habitual e industrias
en funcionamiento.

El Abogado del Estado, al im-
pugnar la decision de la Sala, no
cuestiona la autenticidad de esta
ultima alegacion de los recurrentes
sobre el uso y destino de los bie-
nes expropiados sino que centra su
recurso en los argumentos juridicos
que, a su entender, impiden a la
Sala adoptar la medida provisiona-
lisima acordada, sin concretar tam-
poco los perjuicios que se derivan
para los intereses generales con la
posposicién de la integra ejecucion
de acto hasta que se resuelva el in-
cidente de suspension.

La Sala, sin embargo, debe tener
en cuenta que, aunque dicho inci-
dente se tramitase con puntual
cumplimiento de los plazos fijados
por la ley, la celeridad del procedi-
miento, previsto por el mentado
articulo 52 de la Ley de Expropia-
cion Forzosa, permite a la Admi-
nistraciéon ocupar materialmente las
viviendas y las industrias antes de
resolverse aquél, de manera que,
desde esta perspectiva temporal,
estd justificada la adopcion de la
medida tendente a evitar que la
ocupacion material de los bienes,
propiedad de los demandantes,
convierta en ineficaz la ulterior re-
solucién judicial acerca de la sus-
pension pedida.

Ponderando el interés de los re-
currentes a conservar sus viviendas
e industrias, si la sala decidiese
suspender la ejecutividad del acto
impugnado, y el interés publico de
proceder a la ocupacién material e
inmediata de aquéllas antes de re-
solver sobre la suspension solicita-
da, no ofrece duda a este tribunal
que el simple retraso hasta que se
resuelva aquel incidente no es sus-
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ceptible de causar dafios o perjui-
cios concretos (no aducidos por el
representante procesal de la Admi-
nistracion) a los intereses ptblicos
o de tercero, ya que con la medida
solicitada no se trata de suspender
la eficacia de la actuacion adminis-
trativa, reconocida por los articulos
103 de la Constitucidn, 122.1 de la
Ley de esta jurisdiccion, 101 de la
Ley de Procedimiento Administra-
tivo y 94 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre (suspension que
se pretende en el incidente caute-
lar), sino de demorar su plena ma-
terializacion en aras del derecho
fundamental a obtener una legitima
tutela judicial al resolver el inci-
dente de suspension que se tramita.

Como consecuencia de esta con-
trastada valoracion de intereses, la
sala considera que el dnico acto de
gjecucion que la Administracién
debe abstenerse de llevar a cabo,
hasta tanto decida el incidente de
suspension de la ejecutividad del
acuerdo impugnado, es la ocupa-
cidn material de las viviendas e in-
dustrias de los recurrentes, cuya
momentinea proposicion no ha
aducido el abogado del Estado que
sea susceptible de causar dafios o
perjuicios concretos a los intereses
generales insitos en la expropiacién
que se recurre. Con tal alcance
debe estimarse, como ya adelanta-
mos, el presente recurso de stplica
interpuesto por aquél.

Octavo: Las acciones posesorias
que a los interesados otorga el
articulo 125 de la Ley de Expro-
piacién Forzosa, y que el Abogado
del Estado invoca como argumento
para negar a los recurrentes la fa-
cultad de pedir la medida cautelar
que nos ocupa y a la sala la com-
petencia para acordarla, carecen de
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relevancia al fin aducido por quien
lo alega porque, en primer lugar,
el propio articulo 52 de la Ley de
Expropiacién Forzosa, ante cuyo
procedimiento nos encontramos,
excluye expresamente, en su conse-
cuencia sexta, el empleo por los
poseedores de los interdictos de re-
tener y recobrar y, en segundo Iu-
gar, porque no se ha planteado en
este proceso la posible existencia
de una via de hecho de la Admi-
nistracion que, ademds de con los
interdictos, puede ser combatida,
segiin establece el articulo citado
por el Abogado del Estado, por los
demds medios legales procedentes,
sino que, como se ha expuesto,
nos encontramos ante la posibili-
dad de adoptar medidas que garan-
ticen la efectividad de la resolu-
cién judicial sobre la suspensidn
de la ejecutividad del acto impug-
nado, a cuya cuestion considera-
mos haber dado cumplida respuesta
en los precedentes fundamentos ju-
ridicos.

Noveno: Al no apreciarse temeri-
dad ni dolo en las partes al inter-
poner y sustanciarse el presente re-
curso de suplica, no procede hacer
expresa condena respecto de las
costas procesales causadas, segiln
establece el articulo 131.1 de la
Ley de esta jurisdiccién».

Voto particular, que formulan
los Magistrados Excmos. Sres. Don
Francisco José Hernando Santiago,
Don Juan Manuel Sanz Baydén vy
Don Manuel Goded Miranda.

«Primero: Respetamos la opi-
nion mayoritaria, pero discrepamos
de ella, entendiendo que los
articulos 122 a 125 de la Ley de
Jurisdiccién, que regulan la sus-
pensién de la ejecucién del acto o
disposicion objeto del recurso (sec-
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cion segunda del capitulo V del -
tulo 1V) no habilitan trimite algu-
no que faculte al tribunal para
adoptar una suspension de la eje-
cucion, o de parte de la ejecucion,
del acto recurrido, con cardcter de
medida precautelar o provisionali-
sima, antes de que se hayan cum-
plido los tramites del articulo 123
de la Ley. Esta consideracion se
reafirma si tomamos en cuenta que
los preceptos antes aludidos no han
sido objeto de modificacién por la
Ley 10/1992, de 30 de abril, de
Medidas Urgentes de Reforma Pro-
cesal,

La ejecutorialidad de los actos
administrativos estd fundada en la
presuncion de que la Administra-
cion actia conforme a derecho y
en la necesidad de no paralizar las
actividades que los intereses publi-
cos demandan con cardcter inme-
diato por la interposicidon de los
recursos promovidos contra las de-
cisiones en que se fundamentan.
Esta ejecutoriedad se encuentra es-
tablecida en el articulo 94 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Piblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comdtn. A
ella responde lo prevenido en el
art. 122.1 de la Ley de Jurisdic-
cién, segin el cual, la interposi-
cion del recurso contencioso-admi-
nistrative no impedird a la
Administracion ejecutar el acto o
la disposicion objeto del mismo,
salvo que el Tribunal acordase, a
instancia del actor, la suspension.
El TC ha declarado que no es con-
traria a la Constitucién, siempre
que rtespete los derechos funda-
mentales de los afectados, la potes-
tad de autotutela o de autoejecu-
cion de sus propios actos y

resoluciones, practicable genérica-
mente por cualquier Administra-
cion Piblica (cfr. sentencia 22/
1984, de 17 de ftebrero).

En el ambito del derecho admi-
nistrativo contintia siendo la regla
la ejecutoriedad de los actos admi-
nistrativos.

La suspension de la ejecucién
constituye la excepcion, lo que
conduce a una interpretacion que,
cuando menos, no puede tener ca-
racter extensivo respecto a los su-
puestos previstos en la Ley.

Ello nos conduce a disenfir del
criterio de la Sala, entendiendo
que, por regla general, no es posi-
ble acordar la suspension de la eje-
cucion del acto administrativo, en
todo o en parte, sin cumplir pre-
viamente los tramites del art. 123
de la Ley de la Jurisdiccidn.

No entendemos que pueda en
este caso aplicarse supletoriamente
como lo hace la Sala, el art. 1428
de la LEC. Este precepto tiene por
objeto hacer posible la adopcién de
medidas cautelares respecto a obli-
gaciones de hacer o no hacer, o de
entregar cosas determinadas y es-
pecificas, obligaciones en las que
acreedor y deudor son personas
particulares, sujetas al derecho pri-
vado. Tales obligaciones no guar-
dan analogia con la actividad ex-
propiatoria de la Administracién,
basada en un titulo de derecho pu-
blico, representativa de un interés
general y protegida por una potes-
tad de autoejecucidn. Ello sin ha-
cer referencia a que el mencionado
articulo 1428 exige la prestacidn
de fianza por parte del solicitante
de las medidas de garantia y per-
mite la oposicion del demandado
cuando éste se comprometa a in-
demnizar los dafos y perjuicios
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que puedan ocasionarse al actor
(pdarrafos 2.© y 5.° del articulo
1428), compromiso de indemnizar
que se encuentra implicito en toda
actividad expropiatoria.

Debemos anadir que, en ftodo
caso, a nuestro juicio, tal medida
precautelar no podria adoptarse
«inaudita parte», esto es, sin haber
oido a la representacion de la Ad-
ministracion, que, ademads, tiene la
facultad de fundar su oposicion en
que de la suspension de la ejecu-
cion del acto puede seguirse grave
perturbacién a concretos intereses
ptblicos, lo que obliga al tribunal
a solicitar el informe del Ministe-
rio o autoridad de que procediese
el acto con cardcter previo a la
adopcién de una decision al res-
pecto (articulo 123.2).

Con ser los expresados argumen-
tos suficientes, a nuestro parecer,
para disentir del criterio de la sala,
no son los que estimamos funda-
mentales para servir de base a una
resolucion del recursos de siplica
que anule en parte la providencia
impugnada, por lo que pasamos a
continuacién a exponer la razon
que valoramos como esencia al di-
cho fin. ‘

Segundo: Se ha repetido en nu-
merosas ocasiones, al resolver so-
bre la peticién de suspension de la
ejecucion de las decisiones admi-
nistrativas, lo manifestado en el
apartado 7 de la exposicidon de mo-
tivos de la ley jurisdiccional, a
cuyo tenor, al juzgar sobre la pro-
cedencia de la suspensién se debe
ponderar, «ante todo», la medida
en que el interés publico exija la
ejecucion, para otorgar la suspen-
sién con mayor o menor amplitud
segiin el grado en que el interés
ptiblico esté en juego. Son nume-
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rosas las resoluciones pronunciadas
por este TS subrayando la necesi-
dad de valorar los intereses publi-
cos comprometidos frente a los in-
tereses particulares afectados, que
también son acreedores a ser prote-
gidos y garantizados (citaremos,
entre ofros muchos, los autos de
21 de marzo de 1988, 6 de junio y
28 de septiembre de 1990).

Naturalmente, si el tribunal debe
ponderar el interés publico que re-
sulta afectado para decidir la sus-
pension de la ejecucién de un acto
administrativo, con mayor razon
debe hacerlo para adoptar un
acuerdo de suspension, aun cuando
sea parcial, que ha de calificarse
como precautelar o provisionalisi-
mo, esto es, acordado con anterio-
ridad a la completa tramitacion de
la pieza separada de suspensiomn.

En los hechos sometidos ahora
al enjuiciamiento de la Sala han de
valorarse dos intereses diferentes:
el interés publico en realizar o
concluir en el mds breve plazo po-
sible las obras de ampliacion del
Aeropuerto de Madrid-Barajas; el
interés particular de que la urgente
ocupacion de las fincas afectadas
por la expropiacidon iniciada para
realizar aquellas obras no produzca
perjuicios graves a personas que
viven en edificios situados en los
terrenos que han de expropiarse, o
a industrias que funcionan en ellos,
interés sin duda de importancia, ya
que la ocupacién puede obligar a
desalojar las viviendas y a parali-
zar las industrias.

No es éste el momento de for-
mular un juicio definitivo sobre si
la ponderacion justa de los intere-
ses en juego debe determinar la
suspension de la ejecucion de los
actos recurridos, que lleva consigo
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la paralizacion de la actividad ex-
propiatoria de la Administracion.
Este pronunciamiento tendra lugar
cuando se decida el incidente de
suspensién, después de cumplidos
los tramites del articulo 123 de la
Ley Jurisdiccional.

Pero entendemos que, en esta
fase precautelar, el interés publico
representado por la ampliacién del
aeropuerto de Madrid-Barajas (de-
sarrollo de nueva zona del aero-
puerto), esencial para el desenvol-
vimiento normal del trdfico aéreo
nacional o internacional y, por tan-
to, para cubrir necesidades econd-
micas de primer orden del pais:
entendemos —repetimos— que este
interés prevalece sobre el de los
particulares afectados, aun a pesar
de su importancia. Tomamos en
cuenta que la Administracién, con-
forme a la Ley de Expropiacion
Forzosa, ha declarado urgente la
expropiacién, lo que implica que
ha valorado como prevalente la ra-
pidez en la ejecucién del proyecto
y puesta en funcionamiento de las
nuevas instalaciones. Por otra par-
te, los afectados tienen derecho a
ser indemnizados en todos los da-
fios y perjuicios que sufran como
consecuencia de la actividad de la
Administracion, existiendo todo un
cuerpo de legislacion y jurispru-
dencia cuyo objeto es proveer al
expropiado de un equivalente eco-
némico que le permita sustituir los
bienes de que se le priva y resar-
cirle de los perjuicios causados por
la rdpida ocupacién, como estable-
ce la regla 5.* del articulo 52 de la
Ley de Expropiacion Forzosa, que
cita especialmente los derivados de
las «mudanzas» y otros igualmente
justificados.

Légicamente —no parece nece-

sario insistir en ello— si la expro-
piacién de los terrenos se declarase
improcedente, la  Administracion
habria de indemnizar todos los da-
fios y perjuicios causados y, for-
mando parte de los mismos, los
derivados de la rdpida ocupacion,
en su caso, en los términos de la
regla 5.* del citado articulo 52 de
la Ley Expropiatoria General.

En esta fase precautelar pues,
estimamos que el interés piblico
prevalece sobre el interés privado,
por lo que no procede adoptar me-
didas previas de paralizacién, aun-
que sean parciales, de la actividad
administrativa de expropiacion, sin
que ello suponga prejuzgar en ab-
soluto lo que la sala haya de deci-
dir, una vez ultimada la tramita-
cion de la pieza de suspension, a
la vista de lo alegado por ambas
partes, confirmando esta opinion la
obligacién legal que la Administra-
cién tendria, en cualquier caso, de
indemnizar los perjuicios derivados
de una rdpida ocupacién de los te-
ITenos.

Ahora bien, como la ejecucion de
los actos de ocupacién de las fincas
y posterior realizacion de las obras
puede generar responsabilidades pa-
trimoniales de importancia en el su-
puesto sometido a examen de la
Sala, consideramos que la peticién
de suspension de la ejecucion debe-
ria ponerse en conocimiento de los
organos de la Adminisiracion, a los
efectos procedentes. Lo que, por
otra parte, ya ocurre en las actua-
ciones a que el presente recurso de
stiplica se refiere.

En consecuencia, la parte dispo-
sitiva del auto que decidiese el re-
curso de siplica formulado por el
Abogado del Estado seria el si-
guiente:
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«Estimar el recurso de siplica in-
terpuesto por el sefior Abogado del
Estado, en la representacién que le-
galmente ostenta, contra la provi-
dencia de fecha 16 de septiembre
de 1993, y anular y dejar sin efecto

la referida providencia, en cuanto
ordena al Ministerio de Obras Pu-
blicas, Transportes y Medio Am-
biente no adoptar medida ejecutiva
en tanto no recayese resolucion de
la pieza de suspension; sin costas.»

Interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la declaracién
de urgencia de la ocupacién de los bienes y derechos afectados por una
expropiacion forzosa (art. 52 LEF), los demandantes instan la suspensién
de este acuerdo a través del tramite previsto en los arts. 122 y ss. LICA.
Con la finalidad de asegurar la eficacia de la resolucién que recaiga en
esta pieza separada, se solicita la suspension del acto recurrido como
medida cautelar. Contra la providencia que concede la cautela, la Admi-
nistracion interpone recurso de stplica alegando la improcedencia de la
adopcidn de medidas cautelares en este incidente,

El TS resuelve el mencionado recurso mediante el auto comentado;
pero va mds alld del caso concreto, puesto que su argumentacién en or-
den a hacer posible la adopcion de medidas cautelares no sélo alcanza
con cardcter general a la pieza de suspensién del proceso contencioso-
administrativo, sino también a cualquier proceso en el que la tutela cau-
telar no se halle expresamente prevista.

La argumentacion esgrimida por el TS podria resumirse en los si-
guientes puntos:

I La LJCA, al regular la suspension de la ejecucion del acto re-
currido, no prevé, pero tampoco excluye, la posibilidad de adoptar medi-
das cautelares que garanticen la efectividad de la resolucién que en este
incidente recaiga.

2.° En linea de principios y siguiendo la doctrina del TC, las me-
didas cautelares configuran los conceptos de tutela efectiva y de potestad
jurisdiccional puesto que aseguran la efectividad de las resoluciones judi-
ciales.

3.» La Disposicion Adicional 6.* de 1a LIJCA sefala como normati-
va supletoria la contenida en la LEC. Atendida la falta de prevision de
la LICA y ante la necesidad de dotar de contenido a la tutela cautelar,
hay que acudir al art. 1428 LEC, esto es, a las medidas cautelares inde-
terminadas.

4.° La medida cuatelar debe limitarse a garantizar que la resolu-
cion judicial sea eficaz. En consecuencia, no puede implicar, de modo
general, la suspension de la ejecucién del acto impugnado, sino que de-
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ben especificarse las actuaciones concretas que la Administracion puede
o no llevar a cabo.

5. La concesion de la medida cautelar no es automdtica: el Juez
debe ponderar los intereses en conflicto y las consecuencias de su deci-
sion sobre los derechos que se dirimen.

6. Como consecuencia del punto anterior y salvo norma expresa
en contra, la resolucién judicial sobre la adopcion de medidas cautelares

debe ser motivada.

70 La medida cautelar podrd concederse inaudita parte siempre que
asi lo exija la eficacia de la medida y siempre que la contradiccion quede
garantizada mediante un trdmite posterior de oposicién a la misma.

MEDIDAS CAUTELARES INNOMINADAS:

BELEN MoRrA CAPITAN

1) INTERPRETACION DEL TERMINO «DEMANDA» CONTENIDO EN EL ART.

1428 11T LEC;

2) APTITUD PARA ASEGURAR INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS

Auto AP Barcelona, de 12 de sep-
tiembre de 1990 (Secc. 12.7).

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero: La pretensién impugna-
toria que es objeto del presente re-
curso de apelacion y que ha sido
formulada por la entidad «P. y
G.E., S.A.» se dirige a obtener la
revocacién del Auto, ya relaciona-
do en la exposicion de los hechos
de la presente resolucién y, por
tanto, a mantener la procedencia y
efectividad de las medidas cautela-
res que habia sido acordada por el
Juzgado de Instancia en ofro ante-
rior Auto en fecha 9 de septiembre
de 1989, a peticion de la expresa-
da parte frente a la compaififa «B.,
S.A.», ahora parte apelada, y con-
sistentes en decretar el depésito ju-
dicial en el B.E. de C., con expre-

sa prohibicion de su transmision a
terceros 0 gravamen hasta tanto no
quedara resuelta la cuestion litigio-
sa planteada entre las mencionadas
partes, de una serie de acciones y
derechos de suscripcién de otras,
correspondientes a diversas compa-
fifas que se dicen integrantes del
«grupo C.», en cuanto hayan sido
adquiridas por la citada «B., S.A.»,
y cuyas medidas fueron dejadas sin
efecto por el Auto apelado, conde-
nando a la entidad actora al pago
de indemnizacién de los dafos y
perjuicios causados a la demanda-
da, en méritos de oposicion formu-
lada por ésta considerando impro-
cedente las cautelas a tenor del
articulo 1.528 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, que es el precepto
en el que se apoyaban tanto la so-
licitud de la medida como la im-
pugnacién de la misma. Por consi-
guiente, la principal cuestion a
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enjuiciar en este acto es la atinente
a la determinacion de si realmente
concurren en el caso litigioso los
requisitos que previstos en el cita-
do precepto, se tienen por incum-
plidos a criterio del Juzgado de
Instancia o aquellos otros que ha-
yan de tenerse también en cuenta
seglin tal norma, para decidir en
consecuencia si es improcedente o
no el depdsito judicial de las ac-
ciones afectadas y el requerimiento
de indisponibilidad, referidos a las
relacionadas en la resolucién de 9
de noviembre de 1989. Consecuen-
temente y tratindose de la adop-
cion o no de unas medidas cautela-
res, obvio es decir que es ajena a
la presente resolucién toda otra
cuestion relativa a la viabilidad de
la accién ejercitada por medio de
la demanda principal interpuesta
por la apelante frente a la apelada,
cuya eventual estimacion judicial
se pretende garantizar con la medi-
da controvertida.

Segundo: Como elementos y cir-
cunstancias fdcticos resultantes de
las actuaciones y a tener en cuenta
para el andlisis de la cuestién pro-
puesta, han de remarcarse los si-
guientes:

1. Por la mencionada entidad
«P. y G., S.A.» se solicitaron las
medidas de referencia, antes de la
presentacion de toda demanda judi-
cial, alegando que «B., S.A.» habia
adquirido con ausencia de buena fe
las acciones y derechos de suscrip-
cion representativos de participa-
ciones sociales en una serie de
compaifias andnimas, a través de
las cuales los hermanos don J.,
don J. y don A.C.P. desarrollaban
un negocio de fabricaciéon de pro-
ductos para lavado y limpieza y
que aseguraban el efectivo dominio
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y control de tales sociedades, y en
definitiva del negocio industrial
aludido; habiendo realizado tal
adquisicion a titulo de compraven-
ta, pese a que la misma era poste-
rior a otra perfeccionada sobre los
mismos titulos o valores en favor
de «P. y G., S.A.». De estas socie-
dades, al decir de la parte solici-
tante, las operativas son «S.A., C.,
F. de J.» y su asociada «S.A. y E.
de P., S.A.. (SAEP, S.A.)», asi
como las filiales de la primera «T.
y D.I., S.A. (TENDESA)», «S.0.
de M., S.A. (SIS-MAR)», «S.,
S.A», «C.F., SSARL.» y «C.P.,
S.R.C.»; pero a su vez la préctica
totalidad de las acciones de la ope-
rativa principal «S.A., C., F. de
J.», y de otra asociada «N., S.A.»
correspondian a la sociedad «H.»
«C.V., S.A.», pero ésta también
era controlada por otras instrumen-
tales «P.I., S.A.», «Q.S., S.A.»,
«L.T., S.A», «WTR, S.A.», «B.,
S.A» y «M., S.A.». Sosteniendo
también la solicitante ahora recu-
rrente que la compraventa perfec-
cionada a su favor nacia del con-
trato privado de fecha de 16 de
junio de 1989 que tuvo por objeto
la transmisién a «P. y G., S.A.» de
acciones de Ia entidad «C.V.,
S.A.» y de derechos de suscripcion
de acciones de las tres instrumen-
tales primeramente relacionadas,
todo lo cual aseguraba el control
directo por parte de la comproba-
dora de todas las otras sociedades
directa o indirectamente dependien-
tes de la mencionada «H.» «C.V.,
S.A.» y cuyo contrato fue suscrito
por representantes de los mencio-
nados Sres. C.P. y otro (en cuanto
titulares de los aludidos derechos
de suscripcion) asi como de las
compaiias «WTR, S.A.», «M.,
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S.A.» y «B., S.A.» (en cuanto titu-
lares éstas de las acciones de la in-
dicada sociedad «H.») juntamente
con la representacién de la propia
adquirente. Y aduciendo finalmente
que la parte vendedora en 29 de
julio de 1989, después de la com-
praventa otorgada en favor de «B.,
S.A.» en 15 de los mismos mes y
afo requirié a «P. y G., S.A.» para
someter a arbitraje la determina-
cién de la naturaleza del documen-
to de 16 de junio de aquel aio, lo
que fue aceptado por la requerida,
que aiadid, para someter también a
arbitraje, la cuestion de si las par-
tes perfeccionaron un contrato de
compraventa a la vista de los actos
coetdneos y posteriores a la firma
de dicho documento que culmina-
ron a las 24 horas del 14 de julio;
por lo cual argumentaba esta ulti-
ma entidad, o sea, la solicitante de
las medidas, que tenia fundadas es-
peranzas en que la decisién final
de los drbitros y de otro recurso
administrativo de alzada, en tramite
contra la concesion de las verifica-
ciones positivas por el organismo
competente de la Administracion
Piblica espafola (Direccién General
de Transacciones Exteriores) para la
inversiéon de «B., S.A.», seria favo-
rable a la posicién de que «P. y G.,
S.A.» habia comprado las acciones
y derechos del G.C. antes de las 24
horas del dia 14 de julio ya sefala-
do, y que por ello y con el fin de
asegurar la efectividad de la deci-
sion arbitral y/o judicial que en su
dia recaiga, solicitaba del Juzgado a
quo las medidas cautelares ya refe-
ridas, comprensivas de todas las ac-
ciones de dicho G. que hubiere
adquirido su oponente.

2. A la solicitud de las medi-
das se unieron numerosos docu-

mentos, entre ellos el aludido con-
trato controvertido y sin previa
audiencia de la contraparte, el Juz-
gado dio lugar a lo solicitado, con-
dicionando su acuerdo a la presta-
cién previa por la actora de una
fianza por importe de tres mil mi-
llones de pesetas (3.000.000.000 de
pesetas) acordando igualmente re-
querir a la demandada para que
diera cumplimiento a lo acordado
y pudiera, en su caso formular
oposicion en los términos del
articulo 1.428 de la Ley Procesal
Civil.

3.0 Prestada que fue la fianza,
este requerimiento a la parte de-
mandada fue practicado en fecha 19
de septiembre de 1989, y en res-
puesta al mismo la entidad requeri-
da present6 escrito al Juzgado ma-
nifestando su oposiciéon a las
medidas cautelares acordadas, por
entender que habian devenido nulas
o ser en todo caso improcedentes; y
ademds manifestando que procedia
al depésito en el B.E. de C., no de
todos los titulos y derechos de sus-
cripcién de acciones que el Juzgado
habia indicado, sino tan solo de
21.000 acciones de «C.V., S.A» y
150.000 acciones de «SAEP, S.A.»
adquiridas por «B., S.A.», y alegan-
do diversos motivos en justificacion
de esta omision.

4. Por la misma solicitante «P.
y G., S.A.» se presenté seguida-
mente y en plazo legal, demanda
contra «B., S.A.» de juicio declara-
tivo, en peticion, como resulta del
Auto apelado no impugnado en
este punto por ninguna de las par-
tes, de que se declare que esta ul-
tima no ha tomado posesién de
buena fe de las acciones y dere-
chos del G.C. que aparecen especi-
ficadas en tal Auto, asi como que
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la demandada no ha actuado de
buena fe al no llevar a cabo un
comportamiento honrado y leal en
el ejercicio de su derecho a com-
probar las acciones del G.C., y ha
abusado de tal derecho y ha reali-
zado un acto de competencia des-
leal al comprar las acciones y de-
rechos de tal grupo interfiriéndose
maliciosamente en la compra de
«P.y G., S.A» y en los esfuerzos
antes realizados por ésta; y de que
se condene a la demandada «B.,
S.A.» a indemnizar a la demandan-
te los dafios y perjuicios que le ha
ocasionado con su comportamiento
contrario a la buena fe, abusivo y
desleal, indemnizacién que debe
comprender el dafio tanto econémi-
co como moral realmente ocasiona-
do a la actora, asi como el lucro
cesante, en una cuantia a determi-
nar en ejecucion de sentencia.

5.2 La oposicion a las medidas
adoptadas se sustancié por el Juz-
gado en la forma prevista por el
articulo 1.428 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, convocdndose a
las partes a una comparecencia que
tuvo lugar en 5 de octubre de
1989, alegdndose por ambas lo que
a su derecho convino y practicdn-
dose prueba.

6.° Paralelamente a la descrita
actuacion procesal judicial, la mis-
ma entidad «P. y G., S.A.» en 21
de julio de 1989 interpuso recurso
de alzada contra el acto administra-
tivo de la concesién de verificacio-
nes positivas hecha por la Direccion
General en favor del Sr. B. y em-
presas de su grupo para la adquisi-
cion de acciones y derechos que
permiten obtener el control de
«S.A., C., F. de I.» y de otras so-
ciedades con ella relacionadas; y
por otro lado en 25 de los mismos
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mes y afo, don A. y don J.C.P. en
su propio nombre y ademds en re-
presentacion de las compaiiias de su
grupo «B..S.A.» y «M., §.A.» for-
mularon requerimiento notarial a
«P. y G., S.A.» en propuesta de so-
metimiento a arbitraje, que decian
previsto en el documento de 16 de
junio de aquel afio, de varias cues-
tiones, entre ellas la determinacién
de la naturaleza juridica de tal do-
cumento y del pacto que contiene y
de si inexistié un acuerdo final so-
bre el eventual contrato de compra-
venta a suscribir por las partes sien-
do imposible proceder a su firma
por falta de acuerdo definitivo entre
ellas; arbitraje que en términos and-
logos fue solicitado también por la
entidad «WTR, S.A.» y por don
F.F.S., y conformado igualmente
por la propia «P. y G., S.A.», ésta
en 8 de agosto siguiente, solicitan-
do, como se ha dicho, la inclusién
de otros puntos que habian de so-
meterse a la decision arbitral, y en-
tre ellos la cuestion que se deja an-
tes indicada, sobre el
perfeccionamiento de venta en favor
de dicha entidad de los titulos y de-
rechos de referencia, asi como la de
si hubo incumplimiento por la parte
vendedora de la obligacién contrai-
da en el acuerdo contenido en dicho
contrato de no negociar dicha parte
con terceros durante la vigencia de
la relacion contractual referida, para
resolver, caso de estimarse los in-
cumplimientos denunciados por «P.
y G., S.A» o de que las transmisio-
nes previstas para ésta fueran impo-
sibles, que, entre otras consecuen-
cias, lo vendedores habian de
satisfacer a la citada compradora los
danos y perjuicios causados con el
incumplimiento contractual.

Tercero: Supuestos los anteriores
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antecedentes de hecho, preciso es
dejar constancia de determinados
requisitos que para la procedencia
de las medidas cautelares indeter-
minadas que prevé y regula, resul-
tan establecidos por el articulo
1.428 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. En primer lugar ha de desta-
carse el requisito de procedibilidad
de la presentacion de demanda
principal sobre la que hubiera de
recaer la sentencia cuya efectividad
se trate de asegurar con la medida
o las medidas a que el precepto se
refiere. Esta presentacion puede
preceder a la peticién de las medi-
das, ser coetdnea a la misma, o
posterior, como se desprende de
los términos del parrafo tercero del
precepto mencionado del que se
infiere también que caso de ser
posterior a la solicitud de las me-
didas, la formulacién de la deman-
da se ha de hacer dentro de los
ocho dias siguientes a la concesion
de aquéllas. A propodsito de este
requisito y perfilando los rasgos y
caracteres o las exigencias que el
mismo requiere y conlleva para es-
timarse concurrente y cumplido, ha
de precisarse: a) Ha de tratarse de
una verdadera demanda, o sea de
un acto procesal iniciador de un
proceso jurisdiccional civil, y no
de un proceso cualquiera, sino pre-
cisamente de un «juicio» cuya pre-
tensién se dirija a la obtencién de
una «sentencia», o sea, de una re-
solucién de este tipo en la que
eventualmente pudiera actuarse tal
pretensién (pues evidentemente el
precepto se refiere a medidas para
asegurar, mediando demanda, la
efectividad de una sentencia que
en el juicio recayere) con lo cual
queda excluida la procedencia de
adoptar medidas de este tipo susti-

tuyendo la demanda en el estricto
sentido mencionado por la formu-
lacién de recursos administrativos
o propuesta o formalizacion de
compromisos de arbitraje, entre
ofros casos. b) Por otra parte, sien-
do las medidas del articulo 1.428
de la Ley de Enjuiciamiento Civil
disposiciones de cardcter instru-
mental, cautelar y de aseguramien-
to del resultado de un juicio even-
tualmente favorable a quien las
solicita y de la efectividad de la
sentencia que produzca ese resulta-
do, y debiendo ser congruente tal
sentencia (articulo 359 de la mis-
ma Ley) con la pretension objeto
del juicio que es precisamente in-
troducida y formulada en la de-
manda, no cabe duda de que esta
tltima y la pretension dicha han de
tener por objeto pronunciamientos
(declaraciones o condenas) cuya
efectividad quede de suyo, directa-
mente y de modo inequivoco ase-
gurada con las medidas solicitadas
o acordadas, es decir, con las que
sean aptas legalmente de por si
para el aseguramiento de que se
trate; pues de no ser asi la deman-
da, las cautelas podrian ser estéri-
les 0, lo que es igualmente recha-
zable, abocadas a distorsiones y
fraudes procesales, produciendo
efectos totalmente ajenos a sus es-
trictas finalidades. De modo que el
cumplimiento del requisito procedi-
mental de que ahora se trata no se
obtiene con la presentacién de
cualquier demanda, sino precisa-
mente con la de aquellas cuyos pe-
dimentos, para el caso de estimarse
judicialmente pueden estar, al par
que la efectividad de la sentencia
que los acogiera, directa y eficaz-
mente garantizados por las medidas
cautelares que a la formulacién de
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tal demanda se solicitaren, se hu-
bieran ya solicitado o bien se ha-
llaran ya acordadas. Siendo otro de
los requisitos para la procedencia
de las medidas, el de que la rela-
cion juridica entre las partes de
donde pudiera nacer el derecho o
accion ejercitados, sea determinan-
te de una obligacién de hacer, no
hacer o de entregar cosas especifi-
cas y determinadas, como explici-
tamente establece el pdrrafo prime-
ro del precepto de referencia.
Obligaciones estas que pueden
identificarse con los tipos previstos
por la ley, al regular la ejecucién
de las respectivas sentencias
(articulos 924 a 926 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil). Por lo que
propiamente las obligaciones de re-
sarcimiento, o sea, de indemnizar
dafios y perjuicios no pueden en-
cuadrarse entre las que pueden dar
lugar procedentemente a medidas
indeterminadas de las que son ob-
jeto de examen en este acto, sino
que el aseguramiento de tales obli-
gaciones tiene su previsién legal
especial en la institucién (o medida
cautelar) del embargo preventivo
regulado por los articulos 1.397 y
siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, que estd precisamen-
te establecido para prevenirse el
actor contra la insolvencia del deu-
dor, el dafio de sus bienes y la in-
disponibilidad de los mismos, en
los casos en incumplimiento de
deudas de pago dinerario.

Cuarto: Con arreglo a lo que se
deja razonado y a los antecedentes
fdcticos del caso, resulta: Por un
lado, que aun prescindiendo del
tema de que la medida pudiera ser
inviable si se hubiera mantenido
fundada tan sélo en propuesta o
compromiso de arbitraje, o en la
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existencia de recurso administrativo
de alzada contra la resolucidén por
la que la Direccion General de
Transacciones Exteriores concedid
las verificaciones positivas para la
inversion de «B., S.A.», puesto
que en definitiva y dentro del pla-
zo legal se formulé por la solici-
tante demanda civil de juicio de-
clarativo ordinario, lo que
recondujo la solicitud de medidas a
términos mds acordes con el pre-
cepto en que se apoyaba, eludiendo
la posibilidad de que se impugnara
por falta total de ese acto procesal,
la cuestién fundamental planteada
en la instancia y reproducida en la
impugnacién objeto del presente
recurso de apelacidn, es la atinente
a si la expresada demanda cumple
con las exigencias legales para
producir los efectos de la procedi-
bilidad de las medidas cautelares
de que se trata. Y en este punto
preciso es sostener el criterio nega-
tivo, teniendo en cuenta los razo-
namientos que se dejan expuesios
sobre el particular y los de la sen-
tencia de instancia en la parte que
vienen a ser corroborados por
aquéllos, ya que las medidas acor-
dadas en principio por el Juzgado
y dejadas sin efecto posteriormente
por éste no garantizan por su pro-
pia naturaleza, directa, inequivoca
y suficientemente la efectividad del
fallo indemnizatorio de dafios vy
perjuicios perseguido por la solici-
tante con su demanda, siendo mas
propias para el aseguramiento de
una accién reivindicatoria, con in-
herente reclamacién de entrega de
titulos, que no se ha ejercitado con
la demanda presentada, que de las
acciones, por una parte meramente
declarativas y por otra de condena
a pago de dinero, efectivamente in-
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terpuestas en tal demanda. Por lo
cual y por este solo motivo, ya ha
de apreciarse que es fundada la pe-
ticion de la parte demandada de
que se alcen las medidas que fue-
ron acordadas por el Juzgado, y
ello por improcedentes, con arreglo
al pdrrafo quinto del articulo
1.428, puesto que el apuntado de-
fecto de conexién entre los pedi-
mentos de la necesaria demanda y
el sentido y naturaleza de las me-
didas de referencia, que hace inefi-
caz a la demanda presentada para
mantenerlas, equivale a la falta del
presupuesto de procedibilidad con-
sistente en la formulacion correcta
de tal demanda. Y a mayor abun-
damiento, a igual conclusion se
llega por la consideracion, que
afecta también al principio de lega-
lidad del procedimiento, de que en
el caso de autos tampoco se cum-
ple el requisito de que las medidas
controvertidas vayan dirigidas a la
efectividad, a través de la senten-
cia correspondiente, de obligacio-
nes de hacer o no hacer o de en-
tregar cosas determinadas o
especificas, como exige el precepto
de constante alusién que regula la
adopcién de medidas cautelares in-
determinadas y en el que se apoya-
ba la parte demandante.

Quinto: A seguido ha de resol-
verse otra cuestion sobre la que
versa el recurso y es la referente a
la procedencia o no de la condena
subsiguiente al alzamiento de las
medidas, y que en el Auto recurri-
do se impone a la misma entidad
actora, de pago a la demandada de
dafios y perjuicios y al de las cos-
tas de la sustanciacion de la peti-
cién de las medidas y de la oposi-

En fecha 16.06.89 se suscribio

cion a las mismas. Al efecto
indicado, es de ver que el articulo
1.428 expresa que la adopcion de
las medidas cautelares que autori-
za, se efectia en su caso, bajo la
responsabilidad del demandante y
ademds que éste deberd prestar
fianza previa y bastante para res-
ponder de la indemnizacion por los
dafios y perjuicios que pudiera
causar; de ello se sigue que la de-
claracién de improcedencia de las
medidas que hubieran sido acorda-
das conlleva el efecto de hacerse
exigible tal responsabilidad, sin
que pudiera interpretarse el precep-
to en el sentido de que la imposi-
cion de esa responsabilidad haya
de dejarse para otro procedimiento
declarativo separado, pues de se-
guirse este criterio resultaria difi-
cilmente sostenible la permanencia
de la necesaria fianza tras el alza-
miento de las medidas y consi-
guientemente podria ser de hecho
estéril la prestacion de aquélla.
Esta reflexion lleva a interpretar el
precepto, eludiendo conclusiones
absurdas, en el sentido de que el
alzamiento de las medidas cautela-
res por improcedentes ha de llevar
aparejada la condena a indemnizar
los dafios y perjuicios que pudieran
haberse causado, cuya prueba no
estd prevista en el trdmite de la
oposicién y cuya produccién puede
extenderse mds alld del mismo
(mientras perduran las medidas
acordadas) la existencia y liquida-
ci6n de los cuales pueden determi-
narse en fase ejecutoria. Y este
mismo razonamiento, subsidiaria-
mente justifica también la aplica-
cién analégica del articulo 1.413
de la Ley Procesal Civil.

un contrato privado de compraventa
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de determinadas acciones (y de derechos de suscripcidn) entre sus titula-
res y el ahora apelante. Un mes mds tarde, aquéllos celebraron un nuevo
contrato de compraventa sobre las mismas acciones con la parte apelada.
Tras la segunda transmisién, las partes del primer contrato aceptaron so-
meter a arbitraje la determinacién de la naturaleza del mismo y su per-
feccionamiento. Posteriormente, el apelante solicité y obtuvo la adopcidn
de medidas cautelares indeterminadas consistentes en el depésito de los
titulos en cuestidon «con el fin de asegurar la efectividad de la decision
arbitral y/o judicial» que en su dia recayere; a continuacion, incod un
juicio declarativo ordinario en reclamacién de dafios y perjuicios contra
el segundo adquirente, esto es, el apelado. Mediante el presente auto se
resuelve el recurso de apelacion dirigido a la revocacion del auto de al-
zamiento del depdsito judicial antes mencionado.

Los argumentos expuestos por la Audiencia Provincial en orden a
mantener el levantamiento del depdésito judicial son dos. En primer lugar,
en cuanto al requisito de interposicién de la «demanda» dentro de los
ocho dias siguientes a la concesién de la medida cautelar (art. 1428.3
LEC), la Audiencia considera que en el término «demanda» no tiene ca-
bida «la propuesta o formalizacién de compromisos de arbitraje». Esta
interpretacion es injustificadamente restrictiva y ya estd superado por la
propia AP de Barcelona. Vid. Auto AP Barcelona de 24 mayo 1991,
JusTicia 91, p. 915.

En segundo lugar, se aprecia un «defecto de conexién entre los pe-
dimentos de la necesaria demanda y el sentido y naturaleza de las medi-
das de referencia»; es decir, segin el tribunal el depésito judicial «no
garantiza por su propia naturaleza, directa, inequivoca y suficientemente
la efectividad del fallo indemnizatorio». Esta consideracion se halla es-
trechamente ligada a aquélla otra mds general, también sostenida en el
auto, en virtud de la cual solamente procede acordar medidas indetermi-
nadas para el aseguramiento de obligaciones o condenas de hacer, no ha-
cer 0 eniregar cosa especifica, y para el caso de obligaciones de resarci-
miento la medida cautelar apropiada es el embargo preventivo. Ademds,
en el razonamiento juridico 3.° se identifican expresamente las situacio-
nes juridicas cautelables mediante el art. 1428 LEC con las condenas
cuya ejecucién se regula en los arts. 924 a 926 LEC. En consecuencia,
segiin el criterio de la AP de Barcelona, en el caso de obligaciones ili-
quidas, la medida cautelar pertinente es el embargo preventivo.

Si bien este dltimo argumento es vdlido a nivel general o de princi-
pios, existen supuestos en los que esta distincién no aparece tan nitida.
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Asi, por ejemplo, se ha cuestionado la negacién con cardcter general de
la posibilidad de adoptar medidas innominadas en el caso de que la
prestacion pecuniaria se halle ligada a una obligacién de hacer, no hacer
o de entregar cosa especifica (vid. RAMOs MENDEZ, Las medidas cauie-
lares indeterminadas en el proceso civil, JUusTICIA, 1985, I, pdg. 84).

Por dltimo, cabe destacar el pronunciamiento relativo a la condena
en costas e indemnizacién por los dafios y perjuicios producidos por las
medidas posteriormente declaradas improcedentes. Con buen criterio, la
Audiencia considera que la imposicién de esta responsabilidad no debe
dilucidarse en un proceso declarativo posterior, sino que la propia reso-
lucién en que se declare la improcedencia de la cautela lleva aparejada
la condena a indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados, cuya exis-
tencia y cuantia deberd determinarse en fase de ejecucion.

BELEN MORA CAPITAN

EFECTOS DEL TRATADO DE LA COMUNIDAD EUROPEA EN MATERIA
PROCESAL: PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR RAZON DE LA
NACIONALIDAD

Sentencia TJCE de 10 de febrero dans le litige pendant devant cette
de 1994, jurisdiction entre

Firma Mund & Fester
ARRET DE LA COUR
(sixitme chambre) et
10 février 1994
Firma Hatrex Internationaal Trans-
«Saisie conservatoire — Motif port,
suffisant: exécution d’un jugement
dans un autre Etat contractarit de ype décision 2 titre préjudiciel sur
la convention de Bruxelles — in- pinterprétation de [‘article 7 du
terdiction de discrimination». traité CEE, lu en combinaison avec
I’article 220 du méme traité et la

Dans ’affaire C-298/92,

ayant pour objet une demande
adressée a la Cour, en application
de 'article 177 du traité CEE, par
le Hanseatisches Oberlandesgericht
Hamburg (République fédérale
d’Allemagne), et tendant a obtenir,

convention, du 27 septembre 1968,
concernant la compétence judiciaire
et I'exécution des décisions en ma-
tigre civile et commerciale (JO
1972, L 299, p. 32), telle que mo-
difiée ultérieurement,

LA COUR (sixiéme chambre),
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composée de MM. G.F. Mancini,
président de chambre, C.N. Nakou-
ris (rapporteur), F. Schockweiler,
P.J.G. Kapteyn et J.L. Murray, ju-
ges,

avocat général: M.G. Tesauro,
greffier: M.J.-G. Giraud,

considérant les observations écrites
présentées:

— pour Firma Mund & Fester,
par M¢ Jiirgen Krdger, avocat
a Hambourg,

— pour le gouvernement alle-
mand, par MM. Ernst Réder,
Ministerialrat au ministére fé-
déral de 1’Economie, et Alfred
Dittrich, Regierungsdirektor au
ministére fédéral de la Justice,
en qualité d’agents.

— pour la Commision des Com-
munautés européennes, par
MM. Bernd Langeheine et
Pieter van Nuffel, membres du
services juridique, en qualité
d’agents,

vu le rapport du juge rapporteur,

ayant entendu l'avoct général en
ses conclusions @ 1’audience du 16
décembre 1993,

rend le présent
Arrét

1. Par ordeonnance du 16 no-
vembre 1992, parvenue a la Cour
le 23 du méme mois, le Hanseatis-
ches Oberlandesgericht Hamburg a
posé, en vertu de [’article 177 du
traité CEE, una question préjudi-
cielle relative a 'interprétation de
I"article 7 du traité CEE, lu en

e

combinaison avec ’article 220 du
méme fraité et la convention, du
27 septembre 1968, concernant la
compétence judiciaire et 1’exécu-
tion des décisions en matiére civile
et commerciale (JO 1972, L 299,
p. 32), telle que modifiée ultérieu-
rement (ci-aprés la «convention de
Bruxelles»),

2. Cette question a été soule-
vée dans le cadre d’une procédure
introduite par la société allemande
Mund & Fester contre la société
Hatrex Internationaal Transport (ci-
aprés «Hatrex»), commissionnaire
de transport international ayant son
siege aux Pays-Bas, et tendant a ce
que soit ordonnée une saisie con-
servatoire portant sur les biens de
Hatrex se trouvant en Allemagne.

3. Hatrex a transporté de Car-
samba (Turquie) @ Hambourg des
noisettes qui, pendant le transport,
ont ét€ endommagées par 1"humidi-
t¢ résultant du défaut d’étachéité
du camion qui les transportait.

4. Mund & Fester, subrogée
dans les droits du commenttant par
I'effet d’une cession de créance, a
réclamé des dommages-intéréts et,
afin d’assurer le recouvrement de
cette créance, introduit, le 23 juin
1992, une requéte suprés du Land-
gericht Hamburg, conformément 2a
I’article 917 de la Zivilprozessord-
nung (code de procédure civile, ci-
aprés la «ZPO»), en vue d’obtenir
la saisie conservatoire du camion
de Hatrex utilisé pour le transport
des noisetes et se trouvant encore
en Allemagne.

5. L’article 917 de la ZPO pré-
voit:

«]. La saise conservatoire sur
les biens, a lien quand il est a
craindre que, sans une telle ordon-
nance, 'exécution du jugement se-
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rait rendue impossible ou fonda-
mentalement plus difficile.

2., Comme motif suffisant pour
une saisie conservatoire est a con-
sidérer le fait que le jugement dev-
ra etre exécuté a 1'étranger».

6. Le Landgericht Hamburg a
refusé [’autorisation de la saissie
conservatoire par ordeonnance du
méme jour. Il a en effet estimé
que, puisqu’il s’agissait d’exécuter
un jugement dans un Etat contrac-
tant de la convection de Bruxelles,
le motif prévu, a I'article 917, pa-
ragraphe 2, de la ZPO n’existait
pas.

7. Mund & Fester a fait oppo-
sition a4 I’ordonnance du Landge-
richt Hamburg auprés du Hansea-
tisches Oberlandesgericht Hamburg,
en faisant valoir, entre autres, que
I’interprétation de 1’article 917, pa-
ragraphe 2, de la ZPO n’était pas
affectée par la convention de Bru-
xelles.

8. Estimant que la décision sur
le requéte tendant a 1’autorisation
de la saisie conservatoire dépendait
de la question de savoir si le motif
de saisie prévn a l’article 917, pa-
ragraphe 2, de la ZPO existe lors-
gqu'un jugement doit &tre exécuté
aux Pays-Bas, le Hanseatisches
Oberlandesgericht Hamburg a déci-
dé de surseoir a statuer et de poser
4 la Cour la question préjudicielle
suivante:

«La nécessité de procéder a une
saisie a 1'étranger (article 917, pa-
ragraphe 2, de la Zivilprozessord-
nung) constitue-t-elle également un
motif de saisie lorsqu’il s’agit de
I’exécution dans un pays qui a ad-
héré a la convention CEE concer-
nant la compétence judiciaire et
I’exécution des décisions en matie-
re civile et commerciale (la con-

vention de Bruxelles) du 27 sep-
tembre 19687».

9. Par sa question, la juridic-
tion nationale vise en substance 2
savoir si 'article 7 du traité CEE,
lu en combinaison avec ['article
220 du méme {traité et la conven-
tion de Bruxelles, s’oppose a une
disposition nationale de procédure
civile qui, pour un jugement de-
vant étre exécuté sur le territoire
national, n’autorise la saisie con-
servatoire qu’au motif qu’il est
probable que, a défaut, cette exé-
cution sera rendue impossible ou
fondamentalement plus difficile,
alors que, pour un jugement devant
étre exécuté dans un aufre Etat
membre, elle ['autorise au seul
motif que I’exécution devra avoir
lieu a 1’éiranger.

10. En vue de répondre a cetie
question, il y a lieu d’abord d’exa-
miner si cette disposition rentre
dans le champ d’application du
traité CEE.

11. L’article 220, quatrieme ti-
ret, de ce traité, en prévoyant que
les Etats membres engageront entre
eux, en tant que de besoin, des né-
gociations en vue d’assurer, en fa-
veur de leurs ressortissants, la sim-
plification des formalités
auxquelles sont subordonnées la re-
connaissance et 1’exécution récipro-
ques des décisions judiciaires, bien
qu’il n’ait past pour objet de poser
une régle juridique opérante com-
me telle mais se borne a tracer la
cadre d’une négociation entre les
Etats membres (voir arrét du 11
juillet 1985, Mutsch, 137/84, Rec.
p. 2681, point 11), a pour objectif
de faciliter le fonctionnement du
marché commun par l’adoption de
regles de compétence pour les liti-
ges y afférents et la suppression,
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dans toute la mesure du possible,
des difficultés relatives a la recon-
naissance et a I'exécution es juge-
ments sur le territoire des Etats
contractants.

12. C’est sur le fondement de
cet article et dans le cadre qu’il
définit que les Etats membres ont
conclu la convention de Bruxelles.
Par conséquent, les dispositions de
cette convention ayant trait a la
compétence judiciaire et a la sim-
plification des formalités relatives
a la reconnaissance et a 'exécution
des jugements ainsi que les dispo-
sitions nationales auxquelles elle
renvoie sont liées au traité CEE.

13. En l'espéce, il y a lieu
d’examiner si la disposition natio-
nale en cause au principal, intro-
duit une discrimination en raison
de la nationalité prohibée par
I’article 7 du traité.

14. Selon wune jurisprudence
constente, cette disposition interdit
toute discrimination en raison de la
nationalit€ dans le domaine d’appli-
cation du traité, Cette disposition
pronibe non seulement les discrimi-
nations ostensibles, fondées sur la
nationalité, mais encore toutes for-
mes dissimultées de discrimination
qui, par 1'application d’autres crite-
res de destinction, aboutissent en
fait au méme résultat (voir arrét du
29 octobre 1980, Boussac, 22/80,
Rep. p. 3427, point 9).

15. La disposition en cause au
principal comporte une forme dis-
simulée de discrimination.

16. En effet, si 1’examen de
I"article 917, paragraphe 2, de la
ZPO ne réveéle pas de discrimina-
tion manifeste fondée sur la natio-
nalité, puisqu’il s’applique a tous
les cas dans lesquels un jugement
doit étre exécute a I’étranger, et ce
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méme si les biens faisant 1’objet de
la saise appartiennent a un ressortis-
sant allemand, il n’en reste pas
moins que, comme ['observe a juste
titre la Commission, cette derniére
hypothése est rare, une grande ma-
jorité des exécutions a l'étranger vi-
sant des personnes qui n'ont pas la
nationalité allemande ou des person-
nes morales qui ne sont pas établies
en République fédérale d’Allemag-
ne. Il s’ensuit que la disposition na-
tionale en cause aboutit en fait au
méme résultat qu'une discrimination
fondée sur la nationalité.

17. Toutefois, cette constatation
ne suffit pas pour conclure a 1’in-
compatibilité d’une disposition te-
lle que celle qui est en cause dans
le litige au principal avec I’article
7 du traité. Encore faut-il pour
cela que la disposition en question
ne se justifie pas par des circons-
tances objectives.

18. A cet égard, il convient de
rappeler que la saise conservatoire
garantit au créancier la possibilité
de faire exécuter effectivement et
en temps utile un jugement ulté-
rieur condamnant le débiteur. Se-
lon P’article 917, paragraphe 1, de
la ZPO, cette mesure conservatoire
doit étre autorisée lorsqu’il est rai-
sonnable de craindre, au vu des
circonstances de 1’espece, que, sans
une telle mesure, I'exécution du
jugement ultérieur serait rendue
impossible ou fondamentalement
plus difficile. En application du
paragraphe 2 du méme article, ces
difficultés sont présumées du seul
fait que 1'exécution doit avoir lieu
dans un Etat autre que la Républi-
que fédérale d’Allemagne.

19. Si une telle présomption
est justifiée lorsque 1’exécution du
jugement postérieur doit étre effec-
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tuée sur le territoire d’un Etat
tiers, elle ne I’est pas lorsqu’il
s’agit de ’exécuter sur le territoire
des Etats membres de la Commu-
nauté. Tous ces Etats sont en effet
des parties contractantes 2 la con-
vention de Bruxelles, dont les te-
rritoires, ainsi qu’il est indiqué
dans le rapport sur la convention
de Bruxelles (JO 1979, C 59, p. 1,
spéc. p. 13), peuvent étre considé-
rés comme constituant une entité.

20. Par conséquent, bien que les
conditions d’exécution des décisions
et les risques liés aux difficultés
qu’elle suscite soient les mémes
dans tous les Etats membres, la dis-
position du paragraphe 2 de I’article
917 de la ZPO considére, en subs-
tance, que ces risques ou difficultés
sont siirs et certains du seul fait que
I’exécution aura lieu sur le territoire
d’un Etat membre autre que le terri-
toire allemand.

21. 11 s’ensuit que la disposi-
tion nationale n’est pas justifiée
par des circonstances objectives.

22. Au vu de ce qui précede, il
y a lieu de répondre & la question
posée que l'article 7 du traité CEE,
lu en combinaison avec I’article 220
du méme traité¢ et la convention de
Bruxelles, s’oppose a une disposi-
tion nationale de procédure civile
qui, pour un jugement devant étre
exécuté sur le territoire national,
n’autorise la saisie conservatoire
qu’au motif qu’il est probable que,
a défaut, cette exécution sera rendue
impossible ou fondamentalement
plus difficile, alors que, pour un ju-
gement devant étre exécuté dans au
autre Etat membre, elle ['autorise au
seul motif que l'exécution devra
avoir lieu a I'étranger.

Sur les dépens.

23. Les frais exposés par le
gouvernement allemand et par la
Commission des Communautés eu-
ropéennes, qui ont soumis des ob-
servations a la Cour, ne peuvent
faire 1'objet d’un remboursement.
La procédure revétant, a 1'égard
des parties au principal, le caracté-
re d’un incidente soulevé devant la
Juridiction nationale, il appartient a
celle-ci de statuer sur les dépens.

Par ces motifs,
LA COUR (sixiéeme chambre),

statuant sur la question a elle sou-
mise par le Hanseatisches Oberlan-
desgericht Hamburg, par ordonnan-
ce du 16 novembre 1992, dit pour
droit:

L’article 7 du traité CEE, lu en
combinaison avec |'article 220 du
méme traité et la convention de
Bruxelles, du 27 septembre 1968,
concernant la compétence judiciaire
et I’exécution des décisions en ma-
tiere civile et commerciale, s’oppo-
se 4 une disposition nationale de
procédure civile qui, pour un juge-
ment devant étre exécute sur le te-
rritoire national, n’autorise la saisie
conservatoire qu’au motif qu’il est
probable que, a défaut, cette exé-
cution sera rendue impossible ou
fondamentalement plus difficile,
alors que, pour un jugement devant
étre exécute dans un autre Etat
membre, elle [’autorise au seul
motif que l'exécution devra avoir
lieu a ['étranger.

Mancini Kakouris Schockweiler
Kapteyn Murray
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Le président de la
sixiéme chambre
G.F. Mancini

Aisni prononcé en audience pu- Le greffier
blique & Luxembourg, le 10 février
1994. R. Grass

La cuestién prejudicial de interpretacién resuelta por esta sentencia
se planteé en el dmbito de un proceso desarrollado ante la jurisdiccion
alemana. Para asegurar la eficacia de una futura sentencia de condena
pecuniaria, la demandante solicité la adopcién de un embargo preventivo
sobre el (nico bien que la sociedad demandada, con sede en los Paises
Bajos, tenia en esos momentos en territorio alemdn, alegando que la sen-
tencia deberia ejecutarse en el extranjero.

En efecto, cuando la sentencia deba ejecutarse en Alemania, segin
se dispone en el art. 917.1 ZPO, el embargo preventivo puede acordarse
si el juez considera que, en su defecto, la ejecucion de la sentencia serd
imposible o fundamentalmente mds dificil. Ahora bien, también podrd
adoptarse esta medida por el mero hecho de que la sentencia deba ejecu-
tarse en el extranjero (art. 917.2 ZPO).

Si bien se cumplian los presupuestos establecidos por la ley proce-
sal alemana para la adopcién de la mencionada medida cautelar, el juez
desestimé la solicitud considerando que no cabe apreciar la concurrencia
de periculum in mora cuando la sentencia debe ejecutarse en un estado
contratante del Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, re-
lativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judicia-
les en materia civil y mercantil. Ante la oposicién del demandante, se
decidié plantear al TJICE, como cuestién prejudicial, si el art. 7 TCE
(actualmente art. 6) que establece la prohibicion de toda discriminacion
por razén de la nacionalidad en el dmbito de aplicacion del TCE, en re-
lacién con el art. 220 TCE y con el Convenio de Bruselas, se oponen a
una disposicién procesal nacional como la contenida en el art. 91712
ZPO.

El TICE estima que la norma procesal civil alemana cuestionada
implica una forma disimulada de discriminacion. Puesto que la mayoria
de ejecuciones que deben practicarse en el extranjero se llevan a cabo
contra personas que no tienen la nacionalidad alemana, el art. 917.2 ZPO
consigue el mismo efecto que una discriminacién no se halla justificada
por circunstancias objetivas teniendo en cuenta que todos los miembros
de la Comunidad son partes del Convenio de Bruselas.

Esta sentencia no va a producir efectos directos en Espafia, es decir,
no vincula a nuestros 6rganos jurisdiccionales. No obstante, da pie para
reflexionar sobre nuestra legislacién procesal y especialmente, dado el
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paralelismo con el caso planteado, sobre el art. 1400.2.° LEC, donde se
tipifica como supuesto de periculum in mora el hecho de que el deudor
sea extranjero no naturalizado en Espafa. A tenor de los argumentos es-
grimidos por el TICE en la sentencia comentada, podria entenderse que
dicho precepto incurre en un supuesto de discriminacién manifiesta y
que carece, al igual que el precepto alemdn, de justificacién por razones

objetivas.

BELEN MoRrA CAPITAN

PRESUPUESTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL RECURSO DE AMPARO

CONSTITUCIONAL

ATC, de 21 de julio de 1992 (Sala
24,

FuNDAMENTOS JURIDICOS

«Primero: Las circunstancias a
las que nuestra Ley Orgdnica vin-
cula la suspensién de la ejecucion
del acto del poder piblico por ra-
zon del cual se reclama el amparo
constitucional se reducen, de
acuerdo con lo dispuesto en el art.
56.1 LOTC, a que «la ejecucidn
hubiera de ocasionar un perjuicio
que harfa perder al amparo su fina-
lidad». Como en reiteradas ocasio-
nes se ha dejado dicho que este
Tribunal, no basta la existencia de
cualquier tipo de perjuicio, moles-
tia o dificultad, sino que ha de ser
de tal naturaleza que haga perder
al amparo constitucional su finali-
dad, en el sentido de que el resta-
blecimiento del recurrente en el
derecho constitucional vulnerado
sea tardio e impida definitivamente
que tal restauracion sea efectiva
(ATC 51/1989). Es la concurrencia
de la circunstancia apuntada, la
tinica que justifica la perturbacién

del interés general, o, en su caso,
también la de los derechos funda-
mentales de un tercero, que toda
suspensién de resoluciones judicia-
les firmes comporta y que obliga a
considerar ésta siempre como una
medida excepcional que sdlo pro-
cede si se da la condicién referida,
lo que en modo alguno ocurre en
el presente caso, como ya hemos
dicho en el auto que ahora se re-
curre en suplica.

Es cierto que, como afirman las
recurrentes, la ejecucién de las me-
didas cautelares acordadas y con-
firmadas por las resoluciones judi-
ciales impugnadas les pueden
ocasionar unos perjuicios en cuanto
suponen una restriccion a su activi-
dad comercial en el mercado espa-
nol en relacion con determinado
producto, perjuicios que, como
aquéllas expresamente reconocen
en su escrito de sidplica, son resar-
cibles y, por tanto, susceptibles de
reparaciéon en su caso, sin que el
simple transcurso del tiempo los
convierta por fuerza en irrepara-
bles. Pero esta consecuencia deri-
vada de la prolongacion en el
tiempo de la situacion lesiva o pre-
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suntamente lesiva que se denuncia
no implica en modo alguno que
haga desaparecer la finalidad del
recurso de amparo puesto que el
pronunciamiento que se dicte en
esie Ambito constitucional no afec-
tard en ningdn caso al fondo de la
cuestiéon litigiosa, sino que a lo
sumo supondrd la emision de un
nuevo fallo judicial que respete los
derechos supuestamente vulnerados.
Pues, en efecto, si las ulteriores re-
soluciones judiciales se pronuncian
en el fondo de manera andloga a
las impugnadas desaparece todo
perjuicio seguido de la ejecucion
y, en caso contrario, si €l fallo di-
fiere del anterior, tampoco derivan
de €1 tales perjuicios irreparables
al ser econémicamente resarcibles.
Asi pues, el presente recurso de
amparo no se ve privado de finali-
dad por la ejecucion de las resolu-
ciones judiciales impugnadas,
como de nuevo se pone de mani-
fiesto en el recurso de siplica, es
obtener del Tribunal Constitucional

por via del tramite incidental del
art. 56 LOTC la satisfaccion de la
pretensién que les fue desestimada
en las instancias judiciales ordina-
rias. Una decisién como la que en
este caso se pretende de nosotros
supondria de facto dejar sin efecto
en este momento procesal lo deci-
dido por los organos judiciales
competentes en respuesta a las pre-
tensiones planteadas por las partes,
invirtiendo ademads el sentido de la
decisién adoptada en el proceso ju-
dicial @ quo respecto de las medi-
das cautelares acordadas.

En efecto el enervamiento por
este Tribunal de tales medidas,
caso de accederse a la siplica y

acordar la suspensién solicitada,
equivaldria a dar satisfaccién a los
recurrentes precisamente en aquello
que pretendian en la via judicial
ordinaria, con lo que el Tribunal
Constitucional vendria a sustituir,
por la suya propia, la decisién de
los Jueces y Tribunales, a quienes
compete en exclusiva la potestad
de juzgar y hacer ejecutar lo juz-
gado seleccionado e interpretando
la legalidad aplicable al caso con-
trovertido (art. 117.3 C.E.), con
evidente desbordamiento de los li-
mites propios de la justicia consti-
tucional, que no puede transfor-
marse en una nueva instancia
revisoria.

Por otra parte, es claro que en el
supuesto ahora contemplado el
otorgamiento de la suspensién soli-
citada entrafia algo mds que una
simple suspensién de la ejecucion
e implica de hecho un otorgamien-
to, siquiera sea provisional del am-
paro, a la vez que una resolucion,
también provisional y favorable a
las recurrentes, del litigio sometido
a instancias judiciales, respecto del
cual, en una eventual concesion
del amparo, habrdn de pronunciarse
de nuevo los 6rganos judiciales or-
dinarios. Asi la medida cautelar
que de nosotros se insta se trans-
formaria en una estimacién antici-
pada de la pretension de amparo Y,
durante la tramitacién de este re-
curso, de las pretensiones de las
recurrentes en el proceso a quo, en
lugar del designio que es propio de
una tal pretension incidental, con-
sistente en evitar un perjuicio que
haga perder al recurso de amparo
su finalidad (AATC 503/1983, 811/
1985).»

En el d4mbito de un proceso de nulidad de marca se adoptaron medi-
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das cautelares en virtud de las cuales se limitaba la actividad comercial
en Espana de la sociedad demandada (art. 40 de la Ley 32/1988, de 10
de noviembre, de marcas, en relacion con los arts. 133 y ss. de la Ley
11/1986, de 20 de marzo, de patentes). Una vez agotados los recursos
pertinentes en la via judicial contra las resoluciones que acordaban y
confirmaban estas medidas (art. 44.1.a LOTC), la demandada, hoy recu-
rrente, interpuso recurso de amparo ante el TC y solicitd, como medida
cautelar, la suspension de las mencionadas resoluciones (art. 56 LOTC).
En el presente auto el TC desestima el recurso de siplica interpuesto
contra la resolucion del mismo Tribunal, denegatoria de la suspension.

La tinica medida cautelar prevista expresamente en la LOTC en re-
lacién con los recursos de amparo es la suspensién, de oficio o a instan-
cia de parte, de «la ejecucién del acto de los poderes piblicos por razén
del cual se reclame el amparo constitucional» (art. 56.1 LOTC). La con-
cesion de esta suspension requiere la concurrencia de los siguientes pre-
supuestos: 1) Fumus boni iuris: Si bien la LOTC no exige expresamente
como presupuesto la apariencia de buen derecho, el TC ha declarado rei-
teradamente la necesidad de su concurrencia y acreditacién por parte del
recurrente. 2) Periculum in mora: La concesion de la suspension viene
condicionada por la existencia no de cualquier perjuicio que pudiera de-
rivarse de la duracion del proceso, sino de aquél, derivado de la ejecu-
cion del acto, que haria perder al amparo constitucional su finalidad. 3)
Que la suspensién de la ejecucién no perturbe gravemente los intereses
generales, o los derechos fundamentales o libertades piiblicas de un ter-
cero. Bs necesario puntualizar que, en caso de que la suspensién ocasio-
ne una perturbacién de esta indole, la denegacion de la medida cautelar
no serd automdtica, sino que el juez deberd ponderar y decidir a qué in-
tgreses otorga preferencia. 4) Eventualmente, la suspensién de la ejecu-
cién puede subordinarse a la prestacién de una caucién por parte del re-
currente en amparo. 5) Pendencia en la ejecucion de los actos de los
poderes publicos por razén de los cuales se solicite el amparo constitu-
cional. (Sobre los presupuestos de la suspensién cautelar de la ejecucion
de acto objeto de recurso de amparo vid., por todos, VECINA CIFUENTES
J., Las medidas cautelares en los procesos ante el Tribunal Constitucio-
nal, Ed. Colex, Madrid, 1993, pdgs. 212 y ss.).

En el presente caso, el TC desestima el recurso de stplica por en-
tender que no concurre el presupuesto del periculum in mora y atendien-
do a la perturbacién del interés general, o de los derechos fundamentales
de un tercero, que conlleva la suspensién de resoluciones judiciales fir-
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mes. En relacién con el periculum in mora, se aprecia tanto la interpre-
tacién estricta de dicho presupuesto («que el restablecimiento del recu-
rrente en el derecho constitucional vulnerado sea tardio e impida
definitivamente que tal restauracién sea efectiva»), cuanto la extension
del mismo a los supuestos en los que la eficacia del amparo se veria
mermada a causa de los perjuicios irreparables que la ejecucion pudiese
ocasionar al recurrente, aunque no afecten directamente a derechos fun-
damentales. Suponiendo que el recurso de amparo fuese estimado, l.a
consecuencia seria la emisién de un nuevo fallo judicial sobre las medi-
das cautelares adoptadas en el proceso de nulidad de marca: Si la nueva
resolucién judicial confirma las impugnadas, la ejecucion dt? éstas ningun
perjuicio habrd ocasionado al recurrente; si, por el contrario, se z{cuerdu
el alzamiento de las medidas cautelares del proceso a quo, ningun per-
juicio irreparable habrd sufrido el recurrente teniendo en cuenta, como
admite el mismo, que son econdmicamente resarcibles.

De otro lado, se reitera el cardcter excepcional de la suspension de
resoluciones judiciales firmes atendiendo a la perturbacion del interé_s ge-
neral que ello comporta. Ademds, en el presente caso, el TC' entiende
que la concesién de la suspension implicaria desbordar los ‘]jmltf?s de la
justicia constitucional, puesto que en tal caso la consecuencia seria el al-
zamiento de las medidas cautelares acordadas en el proceso a quo, con
lo que se invertiria el sentido de la decision judicial.

BELEN MorA CAPITAN

DELIMITACION DEL AMBITO DE APLICACION DEL ART. 1.428 LEC
RESPECTO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES TIPICAS

Juzgado de Primera Instancia de da (en lo sucesivo B.) representada
Barcelona n.° 24 por el procurador Sr. J. y dirigida
Auto de 19 de marzo de 1992. por el letrado Sr. P. contra H.V.O.
S.A. (por anagrama y en adelante
H.) representada por el procurador
Sr. Q. y B.LE., S.A. (en adelante
B.1.) representada por el procura-

Primero: Se tramita en este juz- dor Sr. R.O. y dirigidas respectiva-
gado bajo el cardinal 1580/91 au- menie por los letrados Sres. J.T.F.
tos sobre adopcién de medidas y S.S. iniciadas en virtud de SOllCl:
cautelares innominadas del articulo tud que en lo menester se da aqui
1428 de la L.E.C. instadas por So- por reproducida formulada por la
ciedad de Responsabilidad Limita- actora B. quien en su suplico peti-

HECHOS
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cionaba se procediera al embargo
de bienes de las demandas H. y
B.I. en cantidad no inferior a
500.000.000 si en el acto no pres-
taban la oportuna fianza al objeto
de asegurar la obligacién de hacer
pago de lo adecuado y asegurar in-
demnizacion, dafios y perjuicios
basando su pretension esencialmen-
te en la existencia de un contrato
de obra a realizar por B.l. en el
denominado Hotel que H. constru-
ye en la Villa Olimpica consisten-
ies en la ejecucion de obras dife-
renciadas entre si, relativas al
muro seco proteccién de fuego in-
terna y proteccion de fuego externa
realizdndose diversos contratos en-
tre H. y B. y tras diversas inciden-
cias se rompieron las relaciones
contractuales siendo en aquel mo-
mento acreditado por B. mds que
considerables por lo que presentd
las correspondientes facturas o
aplicaciones para pago que en el
factor de fuego interno y con fecha
30 de agosto de 1991 ascendid a
30.651.134, segtin documento num.
1 que acompaiiaba en inglés con la
demanda debidamente traducido,
presentando en el dmbito de la
proteccion de fuego externo otra
factura por importe de 81.469.539
que producia de documento niim. 2
también traducido y en lo relativo
al muro seco o tabiqueria factura
final de fecha 28 de octubre de
1991 numerada de 3 con la de-
manda y visada su traduccion por
importe de 194.202.496 lo que to-
talizaban 306.323.168 reflejadas
documentalmente, a lo que debia
afiadirse los perjuicios causados
que se estimaban en torno a los
200.000.000 llevédndose a cabo una
pericial a fin de evaluar con meri-
diana precision el importe de di-

chos dafios y perjuicios causados y
entendiendo que B.I. actué como
ejecutora y directora de la obra. H.
es una sociedad de cardcter comer-
cial sin patrimonio alguno con ca-
pital extranjero y cuya solvencia es
mds que dudosa en el momento en
que pierde el apoyo momentineo
de H. cuya situacién tampoco es
boyante puesto que la misma se ha
endeudado por encima de sus posi-
bilidades y dada la absoluta seguri-
dad de que el hotel que se constru-
ye no podrd abrir sus puertas de
manera decente en julio del 92,
atendido que el dnico patrimonio
con el que cuenta es ese inmueble
con el que se edifica el hotel deve-
nian procedentes las medias caute-
lares interesadas para asegurar las
resultas del juicio declarativo de
mayor cuantia que por aproximada-
mente 500.000.000.— Ptas. formu-
laria la demandante.

Segundo: Por auto de este juzga-
do de fecha 8 de enero de 1992
que en lo menester se da aqui por
reproducida este juzgado adopid
como medida cautelar a instancia y
bajo la responsabilidad de B. la
medida consistente en requerir a
los legales representantes de las
demandas H.Y.B.l. para que afian-
zaren la suma de 500.000.000 y en
caso de no hacerlo en el término
del tercero dia proceder al embar-
go de bienes suficientes propiedad
de dichos codemandados si bien se
condiciona tal medida a que por la
solicitante se prestare fianza en
cualquiera de las clases admitidas
en derecho a excepcién de lo per-
sonal o aval bancario por importe
de 225.000.000 a efectos de res-
ponder los dafios y perjuicios que
en su caso pudieran originarse y
prestada la indicada fianza debia
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requerirse a los legales represen-
tantes de los codemandados para
que depositen en el juzgado la alu-
dida cantidad de 500.000.000 y no
haciéndolo procederse al embargo
de sus bienes. Con fecha 11 de fe-
brero de 1992 en nombre de la de-
mandante presentd ante el juzgado
aval por el exigido importe de
225.000.000 librado por el Banco
N. S.A. y llenado el requisito ga-
rantista exigido, este juzgado dicto
proveido de fecha 12 de febrero
pasado declardndolo suficiente y
ajustado a derecho y en cumpli-
miento de lo acordado en la ante-
rior resolucién (Auto de Adopcion
de Medidas Cautelares de 8 de
enero) se requirié a los legales re-
presentantes de los codemandados
para que afianzaren la suma de
500.000.000. Asi las cosas compa-
recid en las actuaciones el procura-
dor Sr. R.O. en representacion de
B.I. por escrito de fecha 20 de fe-
brero de 1992 que igualmente se
da por reproducido solicitando el
alzamiento de las medidas cautela-
res acordadas mientras que por
Otrosi ofrecié fianza o aval banca-
rio suficiente para responder de la
indicada suma lo que efectivamen-
te realizé6 mediante aval del Banco
N.E. S.A. de fecha 27 de febrero
de 1992 y congruentemente se dic-
16 auto de fecha 28 de febrero en
el que se estimd suficiente y ajus-
tado a derecho el afianzamiento
que por medio de aval bancario li-
brado por banco N.E. S.A. de fe-
cha 27 de febrero del 92 y por im-
porte de 400.000.000 aporto el
procurador R.O. alzdndose las me-
didas acordadas. Paralelamente y
por cuanto dicho procurador com-
parecié en las actuaciones a efec-
tos de oponerse a las mismas se
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sefialé a comparecencia que se ce-
lebré el pasado 10 de marzo de
1992 con el resultado que es de
ver en el acta levantada al efecto y
que igualmente se da aqui por re-
producido.

Tercero: En dicha comparecen-
cia se personé el letrado Sr. Que-
mada Ruiz en representacion de H.
La demandante B. se afirmé y rati-
fico en su solicitud de medidas
cautelares reiterando las argumen-
taciones de su demanda de solici-
tud de tales medidas insistiendo en
que el principio de prueba por es-
crito a que se refiere el articulo
1428 se deduce de la facturacion
presentada por B.L. significando
que tal principio de prueba consis-
te en la aportacion de algin ele-
mento que sin servir de manera
plena a la conviccién del juez so-
bre los hechos normalmente consti-
tutivos del derecho que se reclama
induzca a una creencia racional so-
bre su certeza protestando que en
el presente caso se cumple el lla-
mado Periculum in mora que junto
al Fumus Boni Iuris integran los
presupuestos necesarios de toda
medida cautelar insistiendo que el
tinico bien de H. es precisamente
el hotel cuyo tnico objetivo son
los préximos juegos olimpicos sin
que su hotel sepa todavia si podrd
abrir sus puertas para tal evento
mientras que en cuanto a B.L
como empresa de servicios no se
le conocen bienes con los que pue-
da en su dia garantizar tanto las
deudas como los perjuicios ocasio-
nados a B. y significando su opo-
sicién a la excepcion dilatoria ale-
gada de contrario de que no habia
sido formulada la demanda en el
momento procesal oportuno que la
misma se habia producido ante
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este Juzgado con fecha 28 de fe-
brero manifestando su oposicidn a
la fianza de 400.000.000.— Ptas.
exigida por el Juzgador por enten-
der que la misma debié aumentarse
hasta la cifra de 500.000.000. La
demandada se opuso a la adopcién
de medidas solicitadas alegando en
sintesis las siguientes excepciones:
1) La caducidad de la accién por
falta de interposicion de la deman-
da principal como dilatoria puesto
que comunicado el auto en que las
mismas se decretaban a B. no
consta que se interpusiera la de-
manda por todo el dia 22 de enero
de 1992. 2) Improcedencia de la
accion como perentoria puesto que
en su caso la autora debia haber
acudido al procedimiento del em-
bargo preventivo de los articulos
1399-1400 de la L.E.C. 3) Inexis-
tencia del Periculum in mora al
menos relevante por cuanto la de-
mandada H. luce un inmovilizado
material por mds de 5.711 millones
de comprensivo de las obras en
curso y de los terrenos que se
adquirieron en su dia por 2.313
millones, aumentado del 31 de di-
ciembre del 91 a 23.748.413.063
mientras que la demandante B. es
una sociedad de responsabilidad li-
mitada constituida con un exiguo
capital de 500.000 y que no ha
presentado su deposito de cuentas
en el registro mercantil a fines de
septiembre de 1991 todo ello se-
glin se desprendia de los documen-
tos que se producian de ndm. uno
y dos. 4) Alegaba la inexistencia
de apariencia de crédito por cuanto
si ciertamente B. ha trabajado en
las 3 controvertidas dreas del com-
plejo de la Villa Olimpica con
poco fortuna para H. por cuanto
los tres contratos que le fueron en-

comendados solo terminé uno de
ellos y resolvié unilateralmente los
otros dos abandonando la obra el 3
de julio de 1991 y dejando un ci-
mulo de problemas, la emisién de
facturas es unilateral sin que de
ellas quepa desprender una acepta-
cion por H. como entidad deman-
dada de tales aceptaciones de liqui-
dacidn, denuncidndose
expresamente las mismas por no
haber sido presentadas en fecha
proxima a su emisién y si creadas
a exproceso para soportar la litis
significando que tras el abandono
de B. de la obra el dnico docu-
mento emitido fue una aplicacién
de pagos que se aportaba de docu-
mento nim. 7 emitida por la em-
presa inglesa D. Ltd. al parecer
vinculada a la matriz de la B.A.
sefialindose de documento nim. 3,
significindose que no se aportaba
el contrato del que se desprendia
aquellas obligaciones. 5) Alegaba
la temeridad y mala fe de la parte
actora que ftrataba de sorprender al
juzgado tergiversando los hechos
reales con una actuacién de clara
temeridad procesal efectuandose re-
serva expresa y formal de los da-
nos y perjuicios y terminaba supli-
cando que se dictara resolucién por
la que se decretara la improceden-
cia de las medidas cautelares con
devolucién de la fianza prestada
por B.I. y se obligue a la actora a
mantener la fianza prestada para
responder de los dafios y perjuicios
causados a la demandante que se
acreditardn en la ejecucion de la
resolucion que ponga fin a estas
piezas separadas.

Cuarto: lgualmente mostré su
oposicion B.IL. representada por el
procurador Sr. R.T.O. segun es de
ver en el escrito de alegaciones
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que en aras a la brevedad procesal
se unié al acta de comparecencia
antes reservada alegando en sinte-
sis las mismas excepciones que su
consorte procesal es decir en lo
formal la caducidad de la accion y
en lo material de improcedencia
por cuanto debia haberse acudido
al procedimiento del embargo pre-
ventivo en su caso y en lo relativo
al fondo de la cuestion entendia
que no se daban los dos presu-
puestos del Fumus Boni luris y del
Periculum in mora que exige el
articulo 1428 de la L.E.C., siendo
de destacar la argumentacion cargo
de B.I. contra la que se habian
adoptado las medidas cautelares
por cuanto la actora B. no ha teni-
do ni tiene relacién contractual al-
guna con B.I. de las que se deri-
ven prestaciones que la actora
puede exigir pues sin entrar a que
si existen facturas a cargo de H.
ninguna relaciéon obligacional vin-
cula a B.I. con B. tal y como se
desprende de la fotocopia del con-
trato original debidamente traduci-
da al castellano que se acompana-
ba de documento 1 y 2 por lo que
en el fondo alegaba la falta de le-
gitimacién pasiva y acreditando en
el acto de visita de obras que se
acompaifia nim. 3 que B. nunca
fue contratista general como sola-
padamente deja querer B.S. sino
que asumid la funcién de gerente
de construccién, es decir, coordina-
dora de los aspectos técnicos y
econémicos de las obras con facul-
tades de la propiedad H. para que
a tales fines pueda representarla y
debia entenderse su figura dentro
del espectro del comisionista mer-
cantil a que se refiere nuestro Co-
digo de Comercio; igualmente ne-
gaba la existencia de Periculum in
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mora aludiendo a que la solvencia
de B.I. estd por encima de toda
duda puesto que tiene unos benefi-
cios acumulados por mds
800.000.000, inversiones en otras
sociedades de 300.000.000 y acti-
vos reales por mds de 500.000.000
seglin se desprendia de los docu-
mentos 4 y 5 consistente en cuen-
tas anuales auditadas debidamente.
De la Sociedad Inglesa integrada
en el Holding P. y O. cuyos folle-
tos de presentacion se adjuntaban
como documentos ndm. 9 signifi-
cdndose como B.I. estd por encima
de toda empresa nacional salvo la
de Repsol. Tras protestar los daiios
y perjuicios que le ocasionaba la
actuacion de la demandante B. ter-
minaba suplicando que se dictare
resolucién acordando devolver la
fianza prestada por importe de
400.000.000 y obligar a la actora a
maniener la fianza por ella presta-
da para responder de los dafios y
perjuicios causados a la demandada
B.I. que acreditard en la ejecucion
de la resolucién que se dicte po-
niendo término a la pieza separada
en tanto subsidiariamente se solici-
taba que se redujera el limite de la
fianza prestada hasta 200.000.000
obligando en su caso a H. a cubrir
el resto.

Quinto: A peticién concorde de
los litigantes se recibio el presente
incidente a prueba articuldndose
por la demandante B. la de confe-
sién en juicio a fin de que por el
legal representante de las entidades
demandadas, se absolvieran los
pliegos de posiciones que se pre-
sentaron; documental dando por re-
producidas las ya aportadas consis-
tentes en las tres facturas o
aplicaciones para pago libradas por
B. con su pertinente traduccion y
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mds documental a fin de que por

el Secretario de este juzgado se
certifique que en fecha 28 de fe-
brero pasado se presentd por su re-
presentacidn procesal juicio decla-
rativo de Mayor Cuantia conira los
codemandados H.Y.B.I. admitién-
dose la prueba y articulindose con
el resultado que es de ver en las
actuaciones y que en lo menester
se da aqui por reproducido. H.
propuso como medios de prueba la
de confesion en juicio del legal re-
presentante de la actora y la code-
mandada, documental privada dan-
do por reproducidos los
documentos acompafados a la
comparecencia mads documental
privada a fin de que oficiare a las
entidades bancarias pertinentes para
que certificaren sobre el grado de
solvencia y normal desenvolvi-
miento en su giro y trafico banca-
rio a H. en tanto por la codeman-
dada se articulé la de confesidn en
juicio de contrario y de la code-
mandada Hotel V.0., S.A. docu-
mental privada a fin de traer por
reproducidos  los  documentos
acompaiados con el escrito de ale-
gaciones y mds documental privada
consistente en que se requiera a H.
a fin de que aporte el original del
documento que se acompaiaba de
n.° 3 ademads de la testifical de los
Sres. A.P. y J.A. este dltimo para
que acreditare que las cantidades
satisfechas por las obras realizadas
por B.I. ademds oficio de N. Banc
para que certifique el grado de sol-
vencia de B.I. asi como los matri-
ces a que pertenece dicha compa-
nia B.I. INTERNACIONAL LTO vy
al grupo P. y O., admitiéndose la
totalidad de la prueba y gestiondn-
dose con el resultado que es de
ver en las actuaciones y que en lo

menester se da aqui por reproduci-
do estindose en el caso de resolver
sobre el incidente de oposicidn a
las medidas cautelares en su dia
adoptadas.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero: Cumple enfatizar prima
Jacie la naturaleza cautelar y suma-
rio de este procedimiento de adop-
cién de medidas cautelares innomi-
nadas del articulo 1428 de L.E.C.
Su esencia consiste en que en base
a un principio de prueba por escri-
to el juez adopte medidas concebi-
das en un amplio sentido a efectos
de asegurar el futuro cumplimiento
de la sentencia que corone una litis
que se anuncia y a la que este pro-
cedimiento sirve anticipadamente.
De por fuerza el conocimiento del
micleo tanto fdctico como juridico
de esa pretension principal es a la
hora de la adopcion de las medidas
cautelares harto limitado. El Bonus
Fumus Iuris que se exige para la
adopcidn de estas medidas ahuna y
condiciona todo su desarrollo y la
resolucién de las mismas: el cono-
cimiento es parcial y bien puede
decirse que el juzgador debe resol-
ver a voz de pronto y en base no
s6lo de un principio de base por
escrito sino también a unas prue-
bas que vienen coartadas por la
propia limitacion temporal que
conlleva la urgencia de su adop-
cion. Ciertamente y en la dialéctica
de los principios de justicia y se-
guridad, en el presente caso se in-
clina el legislador por un afin de
seguridad que conlleva a que las
cosas se hagan pronto para posibi-
litar que después se hagan bien ya
que seria inttil que la bondad final
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de la resolucion no pudiera com-
pletarse con su exacta ejecucién. A
efectos de ponderar debidamente la
cuestion debatida se dard respuesta
en primer lugar a las excepciones
de tipo formal planteados por los
codemandados consistentes en pri-
mer lugar en la caducidad de la
accién cautelar ejecutada y en se-
gundo lugar en la improcedencia
de esta via de las medidas cautela-
res del articulo 1428 de la L.E.C.
para la consecucién de los fines de
la actora. Después cabrd pronun-
ciarse sobre el fondo de la cues-
tién si no prosperan aquellas ex-
cepciones.

Segundo: Se objeta por ambos
codemandados H. y B.I. la inade-
cuacién del procedimiento de las
medidas cautelares innominadas del
articulo 1428 de la L.E.C. para
asegurar o garantizar la obligacion
de la actora. Ello conlleva una in-
terpretacion histérica y logica de
tal precepto. Al respecto cabe sig-
nificar como la Ley 34/84 dio nue-
va redaccidn al articulo 1428 pues-
to que en aquel entonces se
condicionaba su adopcién a la pre-
sentacion en juicio de algun docu-
mento de los comprendidos en los
tres primeros nimeros del articulo
siguiente, obviamente el 1429 refe-
rido a los titulos que tienen apare-
jada ejecucién y enftre estos a las
escrituras ptblicas documento o
confesion ante el juez para despa-
char la ejecucién. Es decir eran
unas medidas complementarias in-
dudablemente del embargo preven-
tivo (ex-articulo 1399 y 1400 de la
L.E.C.) si a todo titulo que tuviera
aparejada ejecucion se le dotara de
una cobertura garantista cautelar,
no podria dejarse desprotegidos a
los denominados titulos ejecutivos
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a integrar con diligencias prepara-
torias.

Ello conllevé en la prictica a
una inanicién de este precepto has-
ta el extremo de que jurisprudencia
menor forzé su interpretacion en el
sentido de o hacer caso omiso del
requisito del titulo ejecutivo o no
exigir el estricto encuadre de los
titulos en el articulo 1429 estindo-
se a que se presentara simplemente
un principio de prueba por escrito.
Sin embargo la modificacién intro-
ducida por la Ley 34 va mds lejos
puesto que si bien parte del requi-
sito previo del principio de prueba
por escrito, abarca un espectro de
posibilidades muy amplio tanto
respecto a las hipotesis a las que
es aplicable como a las medidas
cautelares que pueden adoptarse
constituyéndose segun constante
doctrina en norma procesal en
blanco a integrarse por el Juez,
con antecedentes en el Provvedi-
menti di Urgenca italiano o en las
Ordonannces Sur Requete Galo.
Obviamente y cabe aqui dar por
repetido lo que ya se dijo en el
auto de este mismo juzgado de fe-
cha 8 de enero de 1992, un actor
que como le ocurre a B. Sociedad
de Responsabilidad Limitada se re-
clama titular de un derecho crediti-
cio reflejado en forma liquida en
un documento (principio de prueba
por escrito) pero también se en-
tiende acreedor a una indemniza-
cién de dafios y perjuicios obvia-
mente no liquidada puede acudir a
uno de estos dos procedimientos:
formular pretension de embargo
preventivo si se cumple los requi-
sitos del articulo 1400 de la L.E.C.
en la parte en que su deuda estd
acreditada documentalmente al me-
nos en principio y respecto al resto
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acudir al procedimiento de las me-
didas innominadas del articulo
1428 de la L.E.C. Claro es que
también podria pensarse que siem-
pre que pueda acudir a uno de
esos procedimientos le queda veda-
do el otro. Pero ello no es cierto
puesto que estas medidas deben
proteger al acreedor de cantidad
iliquida puesto que al no acudir al
embargo preventivo por veddrselo
el articulo 1399 ni al juicio ejecu-
tivo por impedirlo al articulo 1435
no puede parecer dudoso que si
posee dicho principio de prueba
puede acudir a las medidas caute-
lares del articulo 1428 conclusion
que queda reforzada si se tiene en
cuenta la equiparacién que el
articulo 923 hace las condenas de
entregar cantidad iliquida a las de
hacer, no hacer o entregar alguna
cosa, pues realizar tal equiparacion
en sede ejecutiva y negarla al in-
terpretarla el articulo 1428 en rela-
cion con los demds preceptos cita-
dos seria ilicito y entrafiaria dejar
sin proteccion a los titulares de un
derecho tan digno de ella como los
demds mencionados (auto de 8 de
febrero del 68 de la Audiencia Te-
rritorial de Barcelona Sala 1.%).
Objetan los codemandados que
dado el principio de que Lex-espe-
cialis deroga Lex-generalis la de-
mandante debid acudir al embargo
preventivo y no echar mano de
este procedimiento de medidas in-
nominadas del articulo 1428. Pero
no entiende este juzgador que aqui
se trate de una Lex-especialis res-
pecto a un caso a una lex-generalis
sino que son dos normas comple-
mentarias y de honda condomitan-
cia pero que proveen a necesidades
distintas. Al existir un principio de
prueba del que se deriva la exis-

tencia de una deuda pudo el actor
acudir al embargo preventivo pero
como quiera que debia ser objeto
de su futura pretension y el resul-
tado de ello trataba de garantizar
una cantidad iliquida consistente en
los dafios y perjuicios que se deri-
van del incumplimiento contractual
que se reflejaba en la documental
que aportaba, por no escindir su
peticion, lo que seria contrario a
toda légica y economia procesales,
se vale del procedimiento de las
medidas innominadas del articulo
1428 que se considera procesal-
mente correcto. Esta diferenciacion
entre el embargo preventivo y las
medidas cautelares del concomitan-
cia antes referida pues como vere-
mos si en este primer momento del
discurso ldgico de esta resolucion
se separan, posteriormente vuelven
a confluir.

Tercero: Se objeta la caducidad
de la accidén por cuanto no se han
formulado demanda dentro de el
término exigido por el articulo
1428 de la L.E.C. conforme al cual
de solicitarse las medidas antes de
interponer la demanda habrd de in-
terponerse ésta dentro de los 8 dias
siguientes a su concesion. Ni que
decir tiene que el caballo de bata-
lla se centra en el alcance que se
otorgue al vocablo «concesion»
una interpretacion absolutamente
formalista conllevaria a que notifi-
cado el auto en que se acuerdan
las medidas, comienza a correr el
plazo la actora para formular la
demanda. Tal es la tesis que pare-
cen sostener los demandados pero
una interpretacion mds conforme
con el principio del favor actiunis
sentado constantemente por nuestro
Tribunal Constitucional y mads
atento al principio de la tutela
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efectiva y en especial a la obliga-
cion de eleccion de la interpreta-
cion mas favorable a tal tutela
efectiva (STC 50/90 de 26 de mar-
z0 en relacion a las SSTC 164/86
de 17 de febrero, 21/89 de 31 de
enero y 216/89 de 29 de diciem-
bre) conlleva a inclinarse por una
interpretacion extensiva y tutelar
como ya tuvo ocasion de procla-
mar el Tribunal Constitucional en
la fundamental sentencia 202/87 de
17 de diciembre. Por conceder
debe entenderse no solo la mera
manifestacion de la voluntad del
Juez tendente acordar las medidas
solicitadas, sino la efectiva y real
adopcion de las mismas lo que
conlleva tanto a que a partir del
momento en que se ha prestado la
fianza y el Juez ha acordado el
embargo comience a correr el pla-
zo concedido para aquella presen-
tacion. Piénsese que en caso con-
trario a partir de la notificacién del
auto comenzaria a correr el plazo
para formalizar la demanda, Ello
seria asi sino se exigiera fianza al-
guna pero al adoptar el juzgador
tales medidas condicionadas a la
prestacion de la fianza, es a partir
del momento en que se llena este
requisito y el Juez ordena la traba
patrimonial sobre los bienes de los
deudores cuando comienza para es-
tos la posibilidad de oponerse a las
medidas adoptadas y para el de-
mandante el computo del plazo
para formular su demanda. Ha que-
dado acreditado por certificacién
del Sr. Secretario de este juzgado
que la demanda del juicio ordina-
rio de Mayor Cuantia anunciado se
interpuso el 28 de febrero de 1992.
Cabe entender que se realizd den-
tro del plazo puesto que una vez
prestada la fianza exigida a B.S. y
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acordado el requerimiento de pago
a los deudores debe iniciarse aquel
computo. Cumple pues desechar
esta excepcion dilatoria que se for-
mula de contrario.

Cuarto: Salvada las objeciones
de tipo preciso es entrar en el fon-
do del asunto. Tomando el hilo ar-
gumental base sobre la naturaleza
de tales medidas cautelares hay
que volver a poner en concomitan-
cia el articulo 1428 con las exigen-
cias del articulo 1400 para el em-
bargo preventivo. Piénsese que
aunque prevista para hipotéticos
distintos, en el presente caso y si
bien parte de la deuda que serd
objeto de futura reclamacidén se
contiene en documento y parlte no,
es lo cierto que en el caso tipico
de la medida innominada de asegu-
rar un facere o un no facere o rea-
lizacién de una conducta positiva o
negativa. No es asi. La cuestidn se
cenira en oforgar embargo preven-
tivo para asegurar el pago de una
suma dineraria. Y por tanto y con
una interpretacién armonica de es-
tos supuestos en que se trata de
garantizar el pago, hay que remitir-
se a la teorfa general que sobre
medidas cautelares emerge del
articulo 1400 de nuestra L.E.C.
que exige de una parte el principio
de prueba por escrito como requi-
sito objeto formal y de otra y
como cuestién de fondo el Bonus
Fumus luris y el Periculum in
mora. El principio de prueba por
escrito se presenté por la deman-
dante quien acompaid a su solici-
tud sendas facturas que se giraban
contra B.I. y con cargo final para
H. por un montante superior a los
300.000.000.— Ptas. Este juzgador
estim6 tal principio suficiente a
efectos de adoptar las medidas in-
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teresadas si bien condiciond a la
misma a la prestacién de una fuer-
te fianza de mds de 200.000.000.
Se objeta por los codemandados
que tal principio de prueba ni es
exacto ni sobre todo estd integra-
do. Y ello es cierto. Pero también
es caracteristico del procedimiento
cautelar. Si el proponente de las
medidas se viera obligado a reali-
zar una prueba completa y a inte-
grar su relacion juridica en lo que
se refiere a su reflejo documental
en forma absoluta ya ni siquiera
seria oportuno acudir a ningin jui-
cio declarativo ya en su modalidad
de ordinario ya en la de ejecutivo.
Basta un principio de prueba es
decir un elemento que sin servir de
manera plena a conviccién del
Juez sobre los hechos normalmente
constitutivos del derecho que se re-
clama induzcan a una querencia ra-
cional sobre su certeza sin que
prejuzgue la cuestion del fondo del
litigio siendo suficientes tales ele-
mentos para constituir el efecto de
principio de prueba eficaz, sin per-
juicio de la posterior prueba del
pleito (STS 28 de febrero de 1972
y 20 de enero de 1977). Tal requi-
sito fue plenamente llenado por la
actora con lo que cumplié con el
principio del Onus Probandi que
incluso en estos procedimientos de
tipo cautelar le afecta (ex-articulo
1214 del Cédigo Civil).

Quinto: Se analiza a continua-
cion la exigencia del Bonus Fumus
Iuris. Se caracteriza éste en lo
esencial una especie de apreciacion
siquiera intuitiva por parte del juz-
gador de que efectivamente existe
una relacion juridica digna de pro-
teccién cautelar. En términos vul-
gares este Bonus Fumus se equiva-
le a la expresién «huela bien». Si

el juzgador entiende que la deuda
es ficticia o se ha producido una
apariencia de la misma para conse-
guir las medidas cautelares que de-
ben otorgarse por lo demds con
harta prudencia, debe proceder a
su concesion. Descendiendo al caso
de lo concreto ciertamente B. apor-
ta un principio de prueba por es-
crito del que resultan relaciones
comerciales de importancia con las
codemandadas. Dificilmente puede
tratarse de una deuda cuando con
tanta claridad se especifican los
conceptos a los que se refieren las
facturas o aplicaciones de pago. En
principio intuyo el juzgador la
existencia de una relacion juridica
que podria afectar a los codeman-
dados y que era suficiente para
previo afianzamiento, atender al
otorgamiento de las medidas. En
tramitacion de Audiencia bilateral,
ha suscitado la codemandada B.L
una cuestion harto interesante: a
pesar de la apariencia que se des-
prende de aquellas facturas alega
su falta de legitimacién pasiva. Di-
cho de otra forma: cualesquiera
que sean las relaciones existentes
entre B. y H. a ella no le pueden
alcanzar puesto que su funcidon se
ha limitado a la de ser Constructor
Manager o gerente de construccién
de HOVISA Y. y tal condicién era
perfectamente conocida por B.I. es
mandatario que actiia en nombre y
representacion de H. por lo que
cabe entender tal actuacién dentro
del dmbito del comisionista que
contrata en nombre del comitente
por lo cual el contrato y las accio-
nes derivadas del mismo produci-
rdn su efecto entre el comitente
que es H. y la persona B. que con-
tratan con el comisionista (ex-
articulo 247 del Codigo de Comer-
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cio que se derivan con los manda-
tos 1709 y siguientes del Codigo
Civil). Cierto es que la figura del
gerente de construccién no cabe
encuadrarla estrictamente en los es-
trechos mérgenes del mandatario o
comisionista mercantil puesto que
se trata mucho mas de un gestor
de negocios que atne la direccién
de la empresa cuyo titular y cuyos
beneficios repercutirdn finalmente
en el mandante. Cierto es que el
amparo de que si bien el mandante
debe cumplir todas las obligaciones
que el mandatario haya contraido
dentro de los limites del mandato,
no queda obligado el mandante en
lo que el mandatario se haya exce-
dido a no ser que lo ratifique ex-
presa o tdcitamente (ex-articulo
1.727 del Codigo Civil). Ello justi-
ficaria que B. se dirija a H. como
obligada principal y de otra contra
B.I. como mandataria de la misma
y por si se hubiera excedido en los
términos del mandato. Pero ello
serfa de poner la carreta delante de
bueyes y tratar de garantizar una
responsabilidad que sélo puntual-
mente podrd ser exigida puesto que
lo normal es que el mandatario
haya actuado dentro de los limites
del mandato sin exceso en los mis-
mos o al menos no se efectud pro-
testa alguna en este sentido. Asi
las cosas lo que cabe preguntarse
es si falta legitimaciéon a B.L por-
que en todo momento ha actuado
como gerente de construccion de
H. y se extralimité en sus preten-
siones la demandante B. al dirigir-
se contra la tal B.I. Y esta conclu-
sién llega el juzgador en base a la
prueba practicada y fundamental-
mente al contrato de ejecucion de
obras nim. 3/11 suscrito entre H.
y B. acompafiado de documento
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nim. 2 por las codemandadas y en
cuyos pactos preliminares, en el
numerado de 5.° referido a los re-
presentantes, el contratista entiende
y acepta expresamente que el pre-
sente conirato se formalice exclusi-
vamente entre él mismo y la pro-
piedad (H.) ademds el contratista
también entiende y acepta expresa-
mente que dado que no existe nin-
giin vinculo contractual entre €l
mismo y los demds miembros del
equipo del proyecto que figura en
la Seccién 1.*-3.* del anexo num. 1
cualquier accion del contratista en
el supuesto caso de cualquier re-
clamacion, conflicto o litigio, se
dirigird tnicamente contra la pro-
piedad segin la disposicion de los
anexos a excepcién de cualquier
supuesto caso de negligencia o
conducta dolosa. Quedd pues ex-
presamente pactado que cualesquie-
ra que fueran los mandatarios in-
termediarios  nuncios  gestores
representantes o auxiliares de H.
las relaciones con B. se reconduci-
rian en todo caso con las dos par-
tes contratantes: H. y B. En el
anexo num. 1, Seccidn primera en
el punto 1.1 VI y en el apartado
gerente de la obra se advierte que
B. I. es gerente de la obra, la cual
actuard como representante de la
propiedad en todos los temas de
construccién relacionados con el
proyecto. A mayor abundamiento y
en la nota final de este inciso se
dice que siempre y cuando se re-
quiera segtn los términos disposi-
ciones y condiciones y cldusulas
de este contrato el consentimiento
o aprobacién de la propiedad, sur-
tird el mismo efecto que el consen-
timiento o aprobacién sea otorgado
por el gerente de obra como si lo
hubiera otorgado la misma propie-

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUsTICLA 94

dad. En definitiva de los términos
del contrato queda claro que B.L
no es mas que el gerente de cons-
truccion, el alter ego de H. pero en
definitiva la obligada es H. salvo
en los casos de que medie dolo o
fraude que en ninglin momento se
ha reclamado respecto de B.I. Pero
ademds de la prueba documental
harto contundente debe tenerse en
cuenta que al absolver posiciones
el legal representante de B. Sr. R.
I. S. quien absuelve posiciones con
el auxilio de la intérprete Sra. I. al
absolver la décimo primera enten-
diendo que B. I. es un gerente de
construccién en el proyecto y sus
responsabilidades de cara a H. y
todas las subcontratas estdn clara-
mente definidas en el contrato en-
tre H. y B. y al responder a la dé-
cimo segunda dice que entiende
que el papel de B.l. se extiende a
la direccion del proyecto tal y
como se establece en el contrato y
que esto incluye coordinacién de
plano y subcontratistas. En el mis-
mo sentido y absolver la cuarta
posicion manifiesta que B. enten-
dié que el propietario del edificio
era H. y que su agente era Bl y
que ellos recibian instrucciones en
todos los aspectos del contrato por
parte de H. y reconoce a esta al
absolver la posicién quinta como
los duefios del hotel y que su con-
trato era precisamente con H. Asf{
y apreciando conjuntamente la
prueba practicada cabe llegar a la
conclusién de que en todo momen-
to la aqui actora fue consciente de
que B. actuaba como gerente en
los asuntos de H., era manager de
construccion, y con independencia
del contrato de cobertura o razén
de ser de las relaciones de manda-
to entre H. y B.L., las relaciones

entre B. y H. no podian trascender
nunca a B. 1. que actuaba a un ni-
vel muy superior al del mero nun-
cio o gestor ocasional de negocio
puesto que se constituia en auténti-
co gerente de la empresa pero
siempre en nombre y representa-
cion de H. Ello conlleva el alza-
miento de la medida acordada con-
tra B.I. puesto que el FUMUS
BONIS ITURIS que parecia despren-
derse del hecho que parecia des-
prenderse prima facie del hecho de
que las facturas en que se apoyaba
la pretension de medidas cautelares
pedida por B. y giradas contra B.
I. queda diluida al demostrarse la
condicion de manager de construc-
cion o mero gerente empresarial de
esta sociedad B.L

Segundo: Cabe entrar en el pro-
blema del Periculum in mora. Las
medidas cautelares necesitan ade-
mds del principio de prueba por
escrito antes referido del Bonus
Fumus luris, el Periculum mora o
lo que es igual fundado temor de
que no adoptarse las medidas de-
venga inocua la futura sentencia
favorable a las pretensiones del
que insta tales medidas. Ello equi-
vale a decir que debe quedar acre-
ditado siquiera los alcances coyun-
turales de esta fase cautelar que la
actividad comercial de la demanda-
da no se desenvuelve dentro de la
normalidad y que existen proble-
mas de solvencia (sentencia 22 de
mayo de 1985 de la Sala Primera
de la Audiencia Territorial de Bar-
celona). Es decir debe llevarse a la
conviccion del juez y regularidades
patrimoniales por parte de la de-
mandada que hagan peligrar su
principio de responsabilidad patri-
monial universal exigido por la ley
(ex-articulo 1911 y concordantes
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del Codigo Civil). Hay que admitir
y justificar que todo acreedor trate
de asegurar al mdximo sus preten-
siones y conseguir un puesto privi-
legiado en la prelacion de respon-
sabilidad patrimonial contra el
deudor. Pero también hay que exi-
girle que tal posibilidad de Pericu-
lum mora en que forma tan des-
criptiva analiza el punto segundo
del articulo 1400 de la L.E.C.
exista realmente. En el presente
caso B. fundamenta su demanda en
los problemas financieros de H.
por cuanto entiende que el hotel
no estard acabado al tiempo de la
Olimpiada y que se le echaran en-
cima los proveedores a los que no
responde con lo que duda de que
ella pueda cobrar su crédito. Es
mads, en la demanda originaria tilda
a B. 1. de empresa de pocos posi-
bles ya que depende del apoyo fi-
nanciero de Hotel S.A. Acreditada
la posible insolvencia deberia to-
marse las medidas sino contra B.
I., si al menos contra HOTEL S.A.
Pero este juzgador y a la vista de
la prueba practicada no puede en-
tender que exista Periculum mora
porque en tan breve tiempo se ha
asistido a un auténtico rodigén de
solvencias. Efectivamente a pesar
de la importancia econémica de las
fianzas exigidas fueron prestadas
con relativa celeridad por B. y de
forma automdticamente por B. L
La solvencia de ésta como ftributa-
ria del grupo internacional a que
pertenece y sobre todo del holding
P. and O. no ofrece duda alguna
puesto que se barajan cifras de
NOVECIENTOS OCHENTA MIL
MILLONES por lo que el patrimo-
nio de la misma debe alcanzar ci-
fras absolutamente escalofriantes.
Pero claro no es momento ya de
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hablar que B. I. que ha quedado
exonerada en el presente caso y
que segun se desprende del Banco
N. su solvencia raya una salud que
para si quisiera cualquier tipo de
empresas. Hay que resolver tal sol-
vencia a H. y segin el certificado
del Banco S. de fecha 13 de marzo
pasado que se unié a las actuacio-
nes resulta un capital social de
3.200 millones de ptas., se acom-
pafia relacion de 10 contratos de
préstamo subordinado otorgado por
la sociedad matriz de H. que es la
sociedad Y. B.V. por un importe
total de mds de CINCO MIL MI-
LLONES DE pts., ingresado en la
cuenta que H. tiene abierta en di-
cha entidad a la que se le ha con-
cedido un contrato de crédito por
valor de 15.000 M.M. quien por lo
demds ha visto financiar un pro-
yecto inmobiliario llamado PARC
de grandes dimensiones. En defini-
tiva tampoco la solvencia de H.
ofrece a este juzgador duda alguna.
Bien podriamos decir en conclu-
sion que en el presente caso todo
el mundo es rico y solvente y no
hay peligro de mora en el pago de
las obligaciones. O al menos no se
ha llevado al convencimiento de
este juzgador. Ello conlleva el le-
vantamiento de las medidas caute-
lares adoptadas. Cabe entender que
la parte demandante pretendid ase-
gurar a toda costa un crédito que
desde luego entendido como conse-
cuencia de una relacién contractual
existe y para ello desplegd una ar-
gumentacion de la que se derivaba
la posibilidad de insolvencia tanto
de H. como de B.I. y de la prueba
posteriormente practicada resulta
que ambas empresas demandadas
gozan de unos activos patrimonia-
les hartos suficientes. No existe
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pues Periculum in mora. En defi-
nitiva, de los tres requisitos exigi-
dos del principio de prueba por es-
crito, Bonus Fumus Turis y
Periculum in mora tan solo se ha
llenado el primero. El Bonus Fu-
mus [uris puede mantenerse res-
pecto a H. no respecto a B.I. El
Periculum in mora no puede soste-
nerse respecto de ninguna de las
partes y por lo tanto deben alzarse
las medidas cautelares adoptadas
sin que tal variacion suponga con-
tradiccién con el anterior auto
puesto que en las medidas cautela-
res debe compaginarse el principio
de celeridad y de eficacia que es
caracteristico de un primer momen-
to para asegurar patrimonialmente
las resultas de un futuro juicio con
un posterior mayor siquiera sea li-
mitado conocimiento que se produ-
ce una vez oida la contraparte
como ha ocurrido en el presente
caso.

Séptimo: Cabe pronunciarse so-
bre la indemnizacién de dafios y
perjuicios que se derivan de la
adopciéon de medidas cautelares
también como en tantos otros as-
pectos aqui la regulacion legal es
de lo mds deficiente. La mejor
doctrina entiende que es en ejecu-
cion de este auto cuando debe lle-
varse a cabo la solucién de este
problema de indemnizacion de da-
nos y perjuicios para lo que en
fase de ejecucién debe el Juez dic-
tar nuevamente a comparecencia a
las partes a fin de perfilar el al-
cance de los dafos y perjuicios su-
fridos. Vaya por delante las lineas
maestras de tal ejecucién: han pro-
testado los codemandados los enor-
mes perjuicios que han irrogado a
su prestigio empresarial la interpo-
sicién de la demanda. Ello no serd

objeto de andlisis en el presente
incidente que se limitard exclusiva-
mente a resolver sobre los danos y
perjuicios econémicos que se deri-
van de la adopcion de estas medi-
das sin entrar desde luego en los
ataques al prestigio patrimonial de
las empresas demandadas quienes
deberdn accionar por el oportuno
juicio declarativo bien al amparo
del articulo 1902 o bien en base
a cualquier accién que crean por
conveniente pero que obviamente
y dado lo limitado del alcance de
estos procedimientos no podrd di-
lucidarse en ese sub-incidente de
ejecucion de sentencia. Por otra
parte cabe adelantar que se fijard
como base para tal indemnizacién
el costo del aval y los gastos ha-
bidos para su realizacién. No obs-
tante y para ello deberd estarse a
que gane firmeza el presente auto
si es objeto de apelacion puesto
que si este recurso se admite en
un solo efecto debe entenderse a
los alcances de las medidas acor-
dadas por el Juez pero no en lo
relativo a la indemnizacién puesto
que si asi se procediere nos en-
contrariamos con que habria que
proceder a una ejecucién provi-
sional y volver a exigir fianza
para garantizar los perjuicios de
esa sub-ejecucidon adentrindonos
en los laberintos procesales de los
recursos cruzados en diversos
efectos por mds que en el presen-
te caso no parece que las partes,
afortunadamente para ellas, ten-
gan mayores problemas para la
consecucion de los avales o ga-
rantias que se les exige.

En base a los preceptos legales
citados, los invocados por las par-
tes y demds de pertinente aplica-
cidn.
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PARTE DISPOSITIVA

DECRETO EL ALZAMIENTO
DE LAS MEDIDAS CAUTELA-
RES del articulo 1428 de Ila
L.E.C. acordadas en los presentes
autos 1580/92 contra H. y B.I. a
instancia y bajo la responsabili-
dad de la demandante dejando sin
efecto alguno tales medidas y sin
que deba proceder al embargo o
cualquier tipo de constriccion
cautelar patrimonial contra dichos
demandados H. y B.I. En su con-
secuencia procédase a la devolu-
cién para su posterior cancelacién
del aval que por importe de
400.000.000 de ptas. presté B.IL
Se condena a la demandante B. a
que en ejecucion de esta resolu-
cién y una vez que sea firme
abone los dafios y perjuicios que
de la adopcion de tales medidas

cautelares se han seguido a las
codemandadas H. y B.l. y a tal
efecto se mantiene la exigencia
del aval que en su dia presté por
importe de 225.000.000 ptas.

Notifiquese esta resolucion a los
procuradores comparecidos enterdn-
doles que contra la misma cabe in-
terponerse recurso de apelacion en
un efecto en término de quinto dia
siguiente a su notificacion que se
formalizard ante este juzgado y
sustanciard por la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona. Llévese nota
de referencia de auto al juicio or-
dinario declarativo de mayor cuan-
tia que se tramita entre las mismas
partes. Consentida o firme la pre-
sente resolucion se acordard sobre
la citaciébn o comparecencia de los
litigantes para una exacta determi-
nacion de los dafios y perjuicios a
que ahora es condenada B.

La sociedad demandante, afirmdndose acreedora de una obligacion

pecuniaria y de una indemnizacion de dafios y perjuicios derivada de un
incumplimiento contractual, solicitd por via del art. 1.428 LEC, con an-
terioridad a la interposicién de la correspondiente demanda, el embargo
preventivo de bienes de las codemandadas con el objeto de asegurar su
crédito. Atendiendo al principio de prueba por escrito aportado y a las
alegaciones acerca de la falta de solvencia, el juez concedid inaudita
parte una medida cautelar consistente en requerir a las demandadas para
afianzar una suma determinada y, en su defecto, proceder al embargo de
sus bienes. La concesién de la medida se subordiné a la prestacion pre-
via de una contracautela para responder de una eventual indemnizacién
por los daflos y perjuicios que la medida pudiese ocasionar. Una vez
prestada la contracautela, una de las sociedades demandadas se persond
solicitando el alzamiento y prestando la fianza requerida. Siguiendo el
procedimiento establecido en el art. 1.428 LEC, se convocd a las partes
a una comparecencia y, tras formular é€stas sus correspondientes alegacio-
nes y habiéndose practicado las pruebas solicitadas, se dicté el presente
auto de alzamiento de medidas cautelares. A continuacion exponemos al-
gunas de las cuestiones que suscita dicha resolucion:
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1. Delimitacion del dambito de aplicacién del art. 1.428 LEC res-
pecto de las medidas cautelares tipicas: El problema se centra en la de-
batida cuestion de la procedencia del embargo preventivo cuando la can-
tidad debida es iliquida (vid. ORTELLS RaMOs, M., El embargo
preventivo, Ed. Bosch, Barcelona, 1984, pdgs. 82 a 84). El juez, tras
considerar que en estos supuestos no procede el embargo sino las medi-
das cautelares atipicas del art. 1.428 LEC, se encuentra ante la situacién
de tener que asegurar dos eventuales condenas pecuniarias: una liquida y
documentada y otra iliquida (y no liquidable) e indocumentada. Para evi-
tar una duplicidad de procedimientos cautelares, en aras del principio de
economia procesal, acordd garantizar ambos créditos mediante las medi-
das innominadas, poniéndose de manifiesto la flexibilidad de la tutela
cautelar y, en concreto, del art. 1.428 LEC.

2. Computo del plazo para la interposicion de la demanda en el
caso de que la solicitud de la medida cautelar se haya realizado con an-
terioridad a dicho acto: Segiin una interpretacion literal del art. 1.428, el
plazo de ocho dias para la interposicion de la demanda deberia contarse
desde la notificacion del auto en que se acuerdan las medidas. En la re-
solucién objeto de reflexién, si bien el juez adopta un criterio mds am-
plio, no queda absolutamente claro si el cémputo debe iniciarse una vez
prestada la contracautela y acordado el requerimiento para la prestacion
de fianza o si el dies a quo viene determinado por el momento en que
la cautela es efectiva (vid. CALDERON CUADRADO, M. P., Las medidas
cautelares indeterminadas en el proceso civil, Civitas, Madrid, 1992,
pags. 280 y 281).

3.2 Indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados por las
medidas cautelares: para determinar el alcance de esta indemnizacion,
con buen criterio, el juez remite a la comparecencia que tendrd lugar en
fase de ejecucion del propio auto una vez adquiera firmeza, sefalando
como criterios a tener en cuenta el costo del aval y los gastos habidos
para su realizacion. Sin embargo, en lo relativo a los perjuicios causados
al «prestigio empresarial» el juez remite a las demandadas a un juicio
declarativo posterior.

BELEN MoORA CAPITAN
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ANTIFORMALISMO Y FLEXIBILIDAD EN LA ACUMULACION DE ACCIONES.
EFECTOS SANADORES DEL ALLANAMIENTO

STC de 14 de octubre de 1993
(R.A. 7519).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: El tnico motivo del re-
curso se ampara en el art. 1692.3.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
acusa infraccion de los arts. 153 y
156 de la misma en cuanto la Sala
de instancia declaré mal acumuladas
las acciones ejercitadas en la de-
manda. que versan esencialmente
sobre: a) Existencia de una socie-
dad, para la explotacion de un ne-
gocio de hostelerfa, entre don Do-
mingo, dofia Luciana y dofa Elena
S.C. y don Alfonso E. G-U., quien
actud como gestor de la sociedad
en constitucion «Hostal El Vallés
S.A.»; b) Disolucion de la sociedad
irregular establecida y liquidacién y
division del haber social; ¢) Cance-
lacion por «Hostal El Vallés, S.A.»
de hipoteca a su exclusivo cargo; c)
Abono por dicha sociedad anénima
a los sefiores S.C. del importe de
un crédito satisfecho por éstos
como avalistas; y e) Division de
una finca entre sus copropietarios
don Domingo S., don David A. y
don Alfonso E.

La acumulacion de acciones rea-
lizada en la demanda debe califi-
carse de subjetiva y, por tanto, ha
de regirse por lo dispuesto en el
art. 156 sin que le sea aplicable el
art. 153, que hace referencia a su-
puestos de acumulacién meramente
objetiva que no requiere conexidad
entre las acciones; consecuente-
mente ha de afirmarse que la acu-
mulacién de que se trata requeria
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que las acciones «nazcan de un
mismo titulo de pedir o se funden
en una misma causa de pedir» y lo
cierto es que, si bien las pretensio-
nes antes enunciadas en los aps. a)
y b) se hallan intimamente relacio-
nadas, e incluso las resenadas
como c¢) y d) mantienen una sufi-
ciente conexidad con las anteriores,
por lo que cabe insertarlas, con un
criterio amplio, en la relacion so-
cietaria, no asi la comprendida en
el ap. e), que constituye una opera-
cién separada cuya acumulacién no
fue, en principio, correcta, dados
los términos del art. 156. Lo ex-
puesto conduciria al rechazo del
motivo si no concurriera una cir-
cunstancia que debe considerarse
decisiva, cual es que, en la contes-
tacion a la demanda (f. 112) se
manifiesta «que no nos oponemos
al derecho que los actores tienen
(tres solamente de ellos) de cobrar
los 4.821.453 ptas. que éstos abo-
naron por el aval» y también que,
en cuanto a la divisién del terreno,
«no se pone objecién alguna a tal
divisién», quiere decirse que, aun
no habiéndose producido un rigu-
roso allanamiento, en realidad el
objeto del debate procesal quedd
reducido a lo fundamentalmente
planteado, o sea, las pretensiones
antes descritas como a), b) y c¢).
Siendo asi, sucede que la acumula-
cién inicialmente defectuosa ha de-
venido intrascendente pues, obvia-
mente, no ha producido ruptura de
la unidad del proceso ni ha dado
lugar a una artificiosa complejidad
de éste que deba ser evitada. Si a
ello se afade que la solucién con-
traria, mantenida por el Tribunal
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«a quo», pugna con la flexibilidad
que, para el régimen de la acumu-
laciéon de acciones, viene admitien-
do la doctrina jurisprudencial, vy,
en alguna medida, implica una
cierta denegacion del derecho
constitucional a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 [RCL 1978,
2836 y ApNDL 2.875], que debe
eludir cualquier formalismo estéril,
ha de concluirse estimando el re-
curso, con la consecuencia de que
esta Sala debe resolver lo que co-
rresponda dentro de los términos
en que aparece planteado el debate
(art. 1715.3.° de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil).

Segundo: La sentencia dictada
en primera que resuelve con acier-
to, en lineas generales y con las
salvedades que se hardn, el litigio
y asi se tiene que: a) En cuanto a
la excepcion opuesta por falta de
jurisdiccion, fue correcta su deses-
timacién por cuanto la negativa a
considerar laboral la relacion pac-
tada en el documento privado de
fecha 9-7-1957 constituye una
acertada interpretacion de su conte-
nido (dedicacién total de los sefio-
res S. —hermanos— y A. al Hos-
tal El Vallés sin poder intervenir
en otro similar; compromiso del
sefior E. de que «no intervenga en
el negocio ningin otro socio in-
dustrial en sustitucion de ellos»;
retribucién que, si bien se remite a
la «que corresponde segin la legis-
lacién laboral», excluye las horas
extraordinarias, «puesto que éstas y
cualquier otro trabajo extraordina-
rio, se retribuirdn con la participa-
cion de beneficios», que se fija en
un 40% de los liquidos que se ob-

tengan en la explotacion del nego-
cio; prevision, para el caso de li-
quidacién de éste, de que los
sefores S. y A. «participarin en un
40% en la plusvalia que pudiera
obtenerse»; y lo establecido en la
cldusula quinta del contrato sobre
lineas generales de la sociedad
anénima en constitucion), que re-
vela claramente su cardcter mer-
cantil y dio lugar a una sociedad
irregular (arts. 1665 y 1669 del
Cédigo Civil, 117 del Cédigo de
Comercio y S. 21-6-1983 [RJ
1983, 3647]) cuya naturaleza no se
ve desvirtuada por la apariencia la-
boral de la relacién; b) Es también
aceptable lo decidido en la senten-
cia del Juzgado sobre disolucion y
liquidacion de la sociedad irregu-
lar, sin que sea necesario pronun-
ciamiento alguno sobre la division
del haber social y si sélo precisar
que habrd de tenerse en cuenta lo
pactado en el documento de fecha
9-7-1957 (estipulacién cuarta); y ¢)
Respecto a la cancelacion de hipo-
teca constituida por «Hostal El Va-
Ilés, S.A.» ha de advertirse que la
pretensién de que se cancele a su
exclusivo cargo debe ser desesti-
mada porque implica consecuencias
que s6lo pueden ser determinadas
en el d4mbito de la liquidacion de
la sociedad irregular sin que sea
pertinente su tratamiento separado.

Tercero: En cuanto a costas, ha
de estarse, respecto a las causadas
en primera instancia, a lo resuelto
en la sentencia del Juzgado, sin es-
pecial declaracion tampoco sobre
las de apelacion y de este recurso
de casacién (arts. 432 y 1715 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil).

El Juzgado de 1.* Instancia de Briviesca estimé parcialmente una
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demanda sobre disolucién de sociedad irregular y otros cuatro pedimen-
tos. Apelada la sentencia por los demandados, la Seccién 2.* de la Au-
diencia Provincial de Burgos la revocd dejando imprejuzgada la accion
por inadecuada acumulacién de acciones. El Tribunal Supremo considerd
que la acumulacién inicialmente defectuosa habia devenido intrascenden-
te; y, declarando haber lugar al recurso de casacioén interpuesto por los
actores, acordo estar a lo resuelto en la sentencia de 1.* instancia, si bien
con alguna matizacion.

Cinco son las acciones que se ejercitaban en la demanda. Su acu-
mulacion tiene que ampararse en el articulo 156 LEC en tanto falta la
coincidencia de sujetos; es decir, se trata se una acumulacién subjetiva
de acciones que, por tanto, requiere que «nazcan de un mismo titulo o
se funden en una misma causa de pedir».

Este requisito se cumple en las dos primeras acciones, (a) declara-
cién de la existencia de una sociedad para la explotacién de un negocio
de hostelerfa y (b) disolucion, liquidacién y division de su haber social;
ambas se hallan intimamente relacionadas y su acumulacién no presenta
problemas. Respecto a la tercera y cuarta, (c) cancelacién por la socie-
dad de una hipoteca a su exclusivo cargo y (d) abono por la misma a
parte de los actores del importe satisfecho por estos como avalistas, pue-
de admitirse a través de un criterio flexible y amplio; el Tribunal Supre-
mo considera que existe suficiente conexidad con las anteriores para in-
sertarlas en la relacién societaria. Pero, el ejercicio de una accién de
division de una finca entre sus propietarios, dos actores y un codeman-
dado, es una operacién separada y distinta, y su acumulacién en este
caso no es correcta.

Ahora bien, consciente el TS de que la acumulacién inicial es de-
fectuosa, hace una interpretacion finalista y antiformalista y la subsana.
Ha devenido intrascendente. ;Por qué? Porque el objeto del debate pro-
cesal quedo reducido a las pretensiones enumeradas como a), b) y ¢) tras
la manifestacion en la contestacién a la demanda de que no se oponian
ni mostraban objecién a las pretensiones de repeticion de los avalistas y
division de la finca. Sin tratarse de riguroso allanamiento parcial, como
reconoce el TS, le atribuye los mismos efectos.

Son tres las explicaciones que se nos ofrecen.

La finalidad de los requisitos que el art. 156 LEC exige para permi-
tir la acumulacién subjetiva de acciones es, segin se deduce de la sen-
tencia casacional, evitar la ruptura de la unidad del proceso y la artifi-
ciosa complejidad del mismo. La reduccién de los términos del debate a
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aspectos conexos operada por la manifestacién de no oposicién de la
parte demandada impide la contravencion de la finalidad perseguida.

Con la solucién dada se ratifica la flexibilidad que para el régimen
de acumulacién de acciones viene admitiendo la doctrina jurisprudencial.

Un ulterior argumento conecta con el derecho constitucional a la tu-
tela judicial efectiva del art. 24.1 CE en tanto se esgrime para eludir
cualquier formalismo estéril. No permitir la acumulacién, absolviendo en
consecuencia en la instancia, implicaria una cierta denegacion de ese de-
recho constitucional.

El Tribunal Supremo, en consecuencia, realiza una interpretacion
amplia, flexible y finalista del allanamiento y de la acumulacion subjeti-
va de acciones, en una aplicacion antiformalista del derecho constitucio-
nal a la tutela judicial efectiva.

Finalmente comentaremos que, entrando a resolver el litigio, el TS
ratifica el acierto del juzgador de instancia al considerarse con jurisdic-
cién para entender de la relacion a pesar de su apariencia laboral. Segin
se interpreta el documento privado, la aportacion de trabajo de parie de
los socios tiene cardcter mercantil por ser, entre otras, exclusiva e insus-
tituible y reconocérseles el derecho a participar en beneficios y, en caso
de liquidacién, en plusvalias. Igualmente, considera que la cancelacion
de la hipoteca debe determinarse en el dmbito de la liquidacién de la so-
ciedad irregular y no por separado.

CHANTAL CATALA COMAS

OBLIGATORIEDAD DE PONER EN CONOCIMIENTO DEL ACUSADO, DURANTE
LA INSTRUCCION, DE SU CONDICION DE IMPUTADO. VULNERACION DEL
DERECHO A UN PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS Y A LA DEFENSA

STC 23/1993, de 20 de septiembre dicté A 13 Feb. 1991 decretando
de 1993. la apertura del juicio oral, se ha
infringido el derecho constitucional
de defensa (art. 24.1 CE). Por tan-
to, aun cuando el recurso de ampa-
ro se dirige formalmente frente al

Primero: La cuestién planteada Auto de la AP, ha de entenderse
en el presente recurso de amparo que el recurso se dirige también
consiste en determinar si en la tra- contra los Autos del JI por ser los
mitacién del procedimiento abre- que dan origen a las infracciones
viado nim. 61/1991, incoado por denunciadas en este proceso consti-
el JI San Sebastidn nim. 5, que tucional.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
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Ante todo, es menester delimitar
el alcance y significado de la in-
fracciéon denunciada. En este senti-
do, la recurrente considera que el
Auto impugnado vulnera el dere-
cho constitucional de defensa,
pues, a su juicio, dicha lesién
constitucional se produce al omitir
el Juzgado informarle de su condi-
cion de imputada y los derechos
que por ello le asistian, asi como
al no permitirsele, antes de dictarse
dicha resolucion que disponia la
apertura del juicio oral, alegar lo
que estimara pertinente en relacién
con la acusacién con olvido de los
principios de igualdad, contradic-
cion y bilateralidad.

Segundo: Es doctrina consolida-
da de este Tribunal (SSTC 135/
1989 y 186/1990) la de que la vi-
gencia del derecho constitucional
de defensa en el ambito del proce-
so penal abreviado conlleva una
triple exigencia: a) en primer lu-
gar, y a fin de evitar acusaciones
sorpresivas de ciudadanos en el
juicio oral sin que se les haya
otorgado posibilidad de participa-
cién alguna en la fase instructora,
la de que nadie puede ser acusado
sin haber sido, con anterioridad,
declarado judicialmente imputado,
de tal suerte que la instruccién ju-
dicial ha de seguir asumiendo su
cldsica funcion de determinar la le-
gitimacion pasiva en el proceso pe-
nal (art. 299 LECrim.), para lo
cual ha de regir también en este
proceso una correlacién exclusiva-
mente subjetiva entre la imputacién
judicial y el acto de acusacién; b)
en segundo lugar, y como conse-
cuencia de lo anterior, nadie puede
ser acusado sin haber sido oido
por el Juez de Instruccién con an-
terioridad a la conclusion de las
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diligencias previas, garantia que ha
de realizarse en este proceso penal
como consecuencia de la supresion
del Auto de procesamiento y que
se plasma en la necesidad de que
no pueda clausurarse una instruc-
cion (a salvo, claro estd, que el
Juez adopte una resolucién de ar-
chivo o de sobreseimiento) al me-
nos sin haber puesto el Juez en co-
nocimiento del imputado el hecho
punible objeto de las diligencias
previas, haberle ilustrado de sus
derechos y, de modo especial, de
la designacion de Abogado defen-
sor y, frente a la imputacion contra
€l existente, haberle permitido su
exculpacién en la «primera compa-
recencia» prevista en el art. 789.4
LECrim., y c¢) no se debe someter
al imputado al régimen de las de-
claraciones testificales cuando, de
las diligencias practicadas, pueda
ficilmente inferirse que contra él
existe la sospecha de haber partici-
pado en la comisidon de un hecho
punible, bien por figurar asi en
cualquier medio de iniciacién del
proceso penal, por deducirse del
estado de las actuaciones o por ha-
ber sido sometido a cualquier tipo
de medida cautelar o acto de im-
putacién formal (art. 118.1 y 2
LECrim.), ya que la imputacién no
ha de retrasarse mas alld de lo es-
irictamente necesario, pues estando
ligado el nacimiento del derecho
de defensa a la existencia de la
imputacion (art. 118 LECrim.), se
ha de ocasionar la frustracion de
aquel derecho fundamental si el
Juez de Instruccién retrasa arbitra-
riamente la puesta en conocimiento
de la imputacién, razon por la cual
dicha actuacién procesal habria de
estimarse contraria al art. 24 CE vy,
por ende, acreedora de la sancion
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procesal de la «prueba prohibida»
(art. 11.1 LOPIJ).

La fase instructora exige como
ineludible presupuesto la existencia
de una notitia criminis que en ella
ha de ser investigada (arts. 299 y
300 LECrim.), sin que pueda el
Juez de instruccidn, mediante el
retraso de la puesta de conocimien-
to de la imputacién, eludir que el
sujeto pasivo asuma el stafus de
parte procesal tan pronto como
exista dicha imputacion en la ins-
truccion efectuando una investiga-
cién sumarial a sus espaldas, todo
ello, naturalmente, sin perjuicio de
la obligacién del Juez de garantizar
los fines de la instruccion mediante
la adopcidn, en los casos que los
legitiman, del secreto sumarial o
de la incomunicacién del procesa-
do (SSTC 128/1993, 129/1993 y
152/1993).

Todo ello no es mds que conse-
cuencia de que, entre las garantias
que incluye el art. 24 CE para
todo proceso penal, destacan, por
ser consustanciales al mismo, los
principios de contradiccion y de
igualdad de armas procesales. Se-
glin constante y reiterada doctrina
de este Tribunal (entre otras mu-
chas, SSTC 76/1982, 188/1984, 27/
1985, 109/1985, 47/1987, 155/1988
y 66/1989), el art. 24 CE, en cuan-
to reconoce los derechos a un pro-
ceso con todas las garantias y a la
defensa, ha consagrado, entre
otros, los citados principios de
contradiccién e igualdad garanti-
zando el libre acceso de las partes
al proceso en defensa de sus dere-
chos e intereses legitimos. Ello im-
pone la necesidad, en primer tér-
mino, de que se garantice el
acceso al proceso de toda persona
a quien se le atribuya, mds o me-

nos fundadamente, un acto punible
y que dicho acceso lo sea en con-
dicion de imputada, para garantizar
la plena efectividad del derecho a
la defensa, y evitar que puedan
producirse contra ella, aun en la
fase de instruccién judicial, situa-
ciones materiales de indefensién
(SSTC 44/1985 y 135/1989).
Tercero: La aplicacion de la
doctrina anterior al caso ahora con-
templado ha de llevarnos a la esti-
macién del presente recurso de
amparo. En efecto, de la lectura de
las actuaciones se desprende que
éstas se iniciaron mediante atestado
de la Guardia Municipal de San
Sebastidn, que comunicé al Juzga-
do el derrumbamiento parcial del
antiguo edificio de la Escuela de
Ingenieros, que se enconfraba en
obras de rehabilitacién, y a conse-
cuencia del cual fallecié un traba-
jador y resultaron con diversas le-
siones otros ftres, incodndose las
diligencias previas ndm. 276/1990
por el JI San Sebastidn nim. 5.
Concluida esta fase procesal, el
Juzgado dicta A 11 May. 1990
dando traslado de las actuaciones
al MF y a las acusaciones particu-
lares. E1 21 May. 1990 el MF for-
mula acusacion contra diversas
personas, enire ellas la actora; ésta,
el 24 May. 1990, se persona en las
diligencias previas solicitando se le
tenga como parte, asi como la nu-
lidad de las actuaciones desde el
momento anterior al A 11 May.
1990. El Juzgado dicta providencia
el 4 Jul. 1990 teniendo por perso-
nada y parte a la actora. Los Autos
posteriores del Juzgado y de la
Audiencia, resefiados en los ante-
cedentes de esta sentencia, coinci-
den en denegar la nulidad de ac-
tuaciones, dictindose finalmente el
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13 Feb. 1991 Auto por el que se
acordaba la apertura del juicio
oral.

De esta manera, y como resalta
el Fiscal ante el TC, la actora se
encuentra con una acusacion de la
que no ha tenido oportunidad de
defenderse con anterioridad en ca-
lidad de imputada. Es claro pues,
que al omitirse por el érgano judi-
cial trdmite procesal de tanta rele-
vancia, como es el de que la hoy
recurrente adquiriera la condicién
de imputada, y clausurar la instruc-
cién, sin haberle oido en dicha
condicién, se ha producido la inde-
fensién alegada por la actora y, en
consecuencia, se ha vulnerado el
art. 24 CE,

Cuarto: En definitiva, el JI in-
fringié el derecho fundamental de
defensa, lo que ha de originar una
declaracién del TC reconociendo la
vulneracién de dicho derecho cons-
titucional. Pero este reconocimiento
no es suficiente para restablecer el
derecho de defensa, porque esta
vulneracién forma parte integrante
de una situacion mds compleja de
indefensién creada por el drgano
judicial al incumplir las prescrip-
ciones legales en la fase preparato-
ria del proceso penal y esta situa-
cion de indefensién sélo puede

restaurarse declarando la nulidad
de todo la actuado a partir del mo-
mento anterior al Auto de conclu-
sién de las diligencias previas, a
fin de que por el Juez si procede
se cite de comparecencia a la recu-
rrente en calidad de imputada en la
forma legal y con los efectos con-
secuentes.

Fallo

En atencidn a todo lo expuesto,
el TC por la autoridad que le con-
fiere la CE,

Ha decidido

1. Reconocer la recurrente el
derecho constitucional de defensa.

2.2 Anular los AA 11 May. 1990
y posteriores dictados por el JI San
Sebastidn nim. 5, asi como el dic-
tado por la AP de dicha ciudad el
1 Mar. 1991.

3.> Retrotraer las actuaciones al
momento anterior a dictarse el
Auto de conclusién de las diligen-
cias previas a fin de que por el
Juez, si lo estima procedente, se
cite la comparecencia a la recu-
rrente, en calidad de imputada, y
se le ilustre de sus derechos cons-
titucionales.

Madrid, 20 Sep. 1993.

Constituye jurisprudencia reiterada y uniforme la que reconoce que

el articulo 24 CE integra los derechos a un proceso con todas las garan-
tias y a la defensa, garantizando el libre acceso de las partes al proceso
en defensa de sus derechos e intereses legitimos. Consecuencia de todo
ello lo es la necesidad de que se garantice el acceso al proceso de toda
persona a quien se le atribuya un acto punible, y ademds, que dicho ac-
ceso lo sea en condicién de imputada, para, de esta forma, garantizar la
plena efectividad del derecho a la defensa y evitar que puedan producir-
se conira ella, ain en la fase de instruccién judicial, situaciones materia-
les de indefension.
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Como ha puesto de relieve la doctrina (vid., por todos, Ramos, E/
proceso penal: Tercera lectura constitucional. Barcelona, 1993), sea cual
sea la forma de incoacién del proceso penal, el imputado tiene derecho a
ser informado de tal evento y de los motivos de la incoacién de la ins-
truccién; pero ademds, la citacién debe hacerse advirtiendo a la persona
citada de la calidad con que se le cita, por cuanto no es lo mismo la ci-
tacién de un testigo que la de un imputado, ni son iguales sus derechos
0 expecfarivas.

Son garantias inherentes a un proceso penal respetuoso con los prin-
cipios de contradiccién e igualdad tanto el hecho de que nadie puede ser
acusado sin haber sido declarado judicialmente imputado y oido por el
Juez de Instruccidn con anterioridad a la conclusion de las diligencias
previas, como que no puede someterse al imputado al régimen de las de-
claraciones testificales cuando, de la instruccion, pueda inferirse que con-
tra €l existe sospecha de haber participado en la comisién de un hecho
punible. En la medida en que el surgimiento del derecho de defensa estd
ligado a la formulacién de la imputacién, constituye una vulneracion de
aquél, con relevancia constitucional, si el Juez de instruccién retrasa de
forma arbitraria la puesta en conocimiento de la imputacidn, ya que, no
s6lo esta actuacién es contraria al articulo 24 CE, sino que ademads, pue-
de reputarse prueba prohibida.

La presente sentencia del Tribunal Constitucional otorga el amparo
y reconoce a la recurrente el derecho constitucional de defensa, ya que
la actora se encontré con una acusacién de la que no tuvo ocasion de
defenderse con anterioridad en calidad de imputada. El drgano judicial
omitié el tramite procesal que conferia a la actora la calidad de imputa-
da, clausurando la instruccién sin previamente haberle ilustrado de sus
derechos, y ni siquiera haberla oido en dicha condicién, produciéndose,
en definitiva, indefensién por vulneracién del articulo 24 CE.

J. SoLE RIERA
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COMISIONES ROGATORIAS

LA PROBLEMATICA INCIDENCIA DEL PROCESO
EJECUTIVO EN LA REALIDAD ECONOMICA*®

ANGELO BONSIGNORI
Catedritico de Derecho Procesal Civil
de la Universidad de Bolonia

SUMARIO:

I. Las carencias de la disciplina del libro 111 del codice di procedura civile italiano. —
I1. La determinacién de los bienes embargables y una reciente ley francesa. — UL Insu-
ficiencia practica. — TV. El principio del favor debitoris. — V. Las innovaciones refe-
rentes al titulo ejecutivo. — V1. La eliminacion del escdndalo de la conversién del em-
bargo. — VII. La resurreccion de la pequefia expropiacién mobiliaria y una aclaracion
en el tema de ejecucion sobre bienes embargados. — VIII. Conclusiones y propuestas.

1. LAS CARENCIAS DE LA DISCIPLINA DEL LIBRO Il DEL CODICE DI
PROCEDURA CIVILE ITALIANO

En casi todas las legislaciones europeas y americanas el derecho de
crédito, en caso de simple incumplimiento y no ya en el caso mds grave

*  Ponencia presentada en las V Jornadas Procesales del Colegio de Procuradores
de Barcelona, celebradas en Barcelona los dias 13 y 14 de noviembre de 1992, sobre el
tema «Perfeccionamiento y eficacia de la ejecucion procesal (Espafia - C.E.E.)».

Traduccién realizada por Belén Mora Capitdn y Joan Pic6 Junoy de los Departa-
mentos de Derecho Procesal de la Universitat Pompeu y de la Universitat de Barcelona.
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de insolvencia, se realiza transformando en dinero los bienes del deudor
y repartiendo el producto obtenido entre los acreedores.

Por consiguiente, frente a la obligacién asumida por el deudor se
halla la legitima expectativa del acreedor en relacion a la realizacién de
su crédito, expectativa que, al menos en el ordenamiento juridico italia-
no, estd falta de una tutela jurisdiccional satisfactoria, bien por lo com-
plicado del proceso ejecutivo segtin la disciplina del Libro III del codice
di procedura civile (cod. proc. civ.) de 1942, o bien por las crénicas de-
ficiencias de recursos humanos y materiales de las oficinas establecidas
para el desarrollo de tal proceso. La ineficacia de la ejecucién forzosa,
que a la luz de concepciones populistas que fueron avanzadas por estu-
diosos y prdcticos de los tdltimos malogrados decenios, responderia a
precisas exigencias sociales como instrumento de sostenimiento de la
economia débil, ha ocasionado como reaccién en la practica comercial el
nacimiento y desarrollo de garantias patrimoniales atipicas, frecuente-
mente al limite de la violacién de la ley, garantias encaminadas a consti-
tuir una tutela preventiva del derecho de crédito, incluso en correlacién
con la intensidad alcanzada en nuestro sistema econémico por las opera-
ciones corrientes entre instituciones de crédito y operadores econémicos;
por ejemplo: fidejussione omnibus, contratio di garanzia a prima richies-
ta, anticreisi mobiliare, etc.

Desafortunadamente, en la ley de reforma de 26 de noviembre de
1990, n. 353, que todavia padece la hibernacién legislativa™, no se ha
podido actuar a fondo para eliminar estos excesos por evidentes razones
de incompetencia material, pero tampoco se ha intentado armonizar el li-
bro III cod. proc. civ. con el r.d.l. de 16 de marzo de 1942, n. 267, (de-
nominado legge fallimentare), eliminando al menos uno de los defectos
estructurales de la ejecucion forzosa dineraria (espropiazione) italiana,
que desde esta perspectiva deriva de la del codice di procedura civile
napolednico de 1805.

En efecto, el defecto fundamental de la ejecucién del libro IIT del
cod. proc. civ. italiano es el de estar inspirado en dos principios contra-
dictorios, el de especialidad en cuanto al objeto, que comprende no todo
el patrimonio sino bienes singulares del deudor; y el de universalidad o
de inclusiones, esto es, refiriéndose a todos los acreedores, y conducien-
do la ejecucion a favor de todos ellos. Una consecuencia resulta de rele-

*% Nota del trad.: La Ley de 26 de noviembre de 1990, n. 353, entré parcialmente
en vigor el | de enero de 1993 (Ley de 4 de diciembre de 1992, n. 477, Gazzetta Uffi-
ciale n. 292, de 12 de diciembre).
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vante gravedad: admitiendo a todos los acreedores personados tempesti-
vamente a concurrir con iguales derechos sobre cada parte singular del
patrimonio, se crea un estado artificial de insuficiencia del objeto a li-
quidar y repartir. Como consecuencia ulterior se obliga a los acreedores
a multiplicar los procedimientos ejecutivos, comprendiendo en cada uno
cuantos bienes sea posible para asegurarse la satisfaccién integral, inclu-
$0 en caso de concurso de otros acreedores, con derroche de actividad y
de gastos. Finalmente, en caso de insolvencia del patrimonio del deudor
civil los inconvenientes son todavia mds graves, bien porque falta el pre-
supuesto indispensable del concurso de los acreedores, esto es, el conoci-
miento legal y efectivo de la apertura del procedimiento, bien porque el
sistema revocativo ordinario es ineficaz, debiendo el acreedor probar la
existencia de fraude, dafio y nexo causal entre estos dos elementos Yy,
ademds, teniendo la sentencia eficacia subjetivamente limitada al acree-
dor particular. No se puede olvidar la cuidadosa coordinacién entre eje-
cucion singular y concursal realizada en las legislaciones germdnicas: la
primera a base de exclusiones, confiriendo al embargante una prelacion
procesal (Pfandungspfandrecht), la segunda, que se abre en presencia de
un estado de insolvencia, sea el deudor empresario mercantil o no. Pro-
bablemente las razones de tal inmovilismo fueron debidas a las dramati-
cas circunstancias de la época en la que el legislador de 1942 estaba
constreflido a operar, pero ciertamente no se puede rechazar la sospecha
de que detrds de la conservacién del viejo sistema estuviese la interven-
cion del régimen fascista, dirigido a reequilibrar las repetidas interven-
ciones a favor del capitalismo industrial sustrayendo a la todavia fortisi-
ma clase agraria y a la vigorosa clase de los profesionales de una
penetrante y profunda represion del estado de insolvencia, aunque no de-
rivara del ejercicio de una empresa comercial.

II. LA DETERMINACION DE LOS BIENES EMBARGABLES Y UNA RECIENTE
LEY FRANCESA

Las insuficiencias normativas hasta aqui denunciadas son todavia
mds relevantes si se considera la ejecucién mobiliaria en cuanto concier-
ne a la fase de individualizacién de los bienes a embargar, dado que,
como ha puesto de manifiesto L.P. ComocGLI0, las dificultades y los in-
convenientes que caracterizan la localizacién espacial y fisica de los bie-
nes que constituyen el objeto del embargo, inciden de forma preminente
en la efectividad de la tutela ejecutiva. Es superfluo afiadir que en la no-
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vela del 26 de noviembre de 1990, n. 353, no se configuran soluciones
idéneas para mejorar la funcionalidad del propio proceso ejecutivo, a di-
ferencia de 1o que se ha hecho en el sistema legislativo francés mediante
la ley de 9 de julio de 1991, como se dird seguidamente. En efecto, tan-
to la incoacién del proceso ejecutivo, como la eleccién de las diversas
formas de ejecucién dependen exclusivamente de la iniciativa del acree-
dor ejecutante, el cual debe ademds proveer al secretario judicial, segtn
los arts. 513 y 517 cod. proc. civ., de todas las indicaciones dtiles para
la individualizacién de los bienes a embargar, y las coordenadas necesa-
rias para la identificacién espacial del lugar en el que dicho embargo de-
berd efectuarse. Frecuentemente, sin embargo, la rapidez con que el
acreedor logra adquirir dicha informacién no es suficiente, y el deudor
puede en el mismo tiempo hacer desaparecer las garantias de la propia
responsabilidad. Ademds, la situacién se agrava por la carencia de tutela
penal en orden al hecho de distraccién de los bienes embargables por
obra del deudor, carencia justificada por la menor relevancia social de
los delitos conexos al procedimiento ejecutivo. A las dificultades del
acreedor para la individualizacién de los bienes se suman las limitacio-
nes relativas a las funciones y poderes del secretario judicial, que redu-
cen més la ya escasa potencialidad de la actividad misma de investiga-
cion.

El secretario judicial, en la mayoria de los casos procederd sobre la
base de las indicaciones suministradas por el acreedor, y en caso de que
la investigacién sumaria en estos lugares no hubiera dado los frutos es-
perados, concluyen las operaciones con la redaccion de un Acta de em-
bargo «negativo». Ha sido también observado por L.P. CoMOGLIO que el
acreedor que no hubiera individualizado tempestivamente la existencia de
bienes muebles registrados o de un crédito cierto del deudor dificilmente
intentard un embargo a ciegas, sino que estudiard el modo constrefiir al
deudor al cumplimiento mediante métodos indirectos, como la solicitud
de quiebra, naturalmente si se trata de empresarios mercantiles, que a
menudo conduce a un resultado positivo en un menor lapso de tiempo.

Probablemente una reforma dirigida a la superacién de estos obstd-
culos deberia permitir al acreedor y a los 6rganos ejecutivos una adquisi-
cién de informacién tempestiva, tanto en relacién con la existencia como
a la localizacién de los bienes embargables, y ademds consentir al juez y
a sus auxiliares realizar investigaciones cognoscitivas de mayor alcance.

A tal fin es interesante ver como en el sistema legislativo francés,
mediante la ya mencionada ley n. 91-650 de 9 de julio de 1991, se han
modificado precisamente estos aspectos de la ejecucién mobiliaria. Dicha
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ley, en efecto, establece que las administraciones estatales y los entes
publicos tienen el deber de satisfacer las solicitudes de informacién del
acreedor sin la posibilidad de oponer el secreto profesional. Ademds se
confiere al Procurador de la Repiiblica (Ministerio Fiscal) tales poderes
de vigilancia, de investigacién y de récherches des informations, que se
prescinde de la colaboracién del deudor.

Debe tenerse presente que la ley mencionada ha intentado por todos
los medios salvaguardar la privacidad del deudor, estableciendo que las
informaciones pueden ser obtenidas sélo por el acreedor provisto de titu-
lo ejecutivo y exclusivamente para la ejecucién de dicho titulo; ademas
se limitan a la individualizacién de las cuentas corrientes bancarias, la
direccion del deudor y la de su lugar de trabajo. Finalmente, normas pe-
nales aseguran que dichas informaciones no sean comunicadas a terceros
ni devengan parte de ficheros de informaciones nominativas. No obstante
esta cautela, la implicita derogacién del secreto profesional y bancario
constituird seguramente objeto de discusiones entre los operadores del
sector; sin duda este sistema otorga al acreedor alguna posibilidad de in-
dividualizar los bienes que forman parte del patrimonio del deudor, pa-
trimonio que ha perdido ostensibilidad respecto al pasado estando hoy
frecuentemente formado por bienes mds o menos inmateriales, como
cuentas corrientes bancarias, cuotas o acciones de sociedades, u'tu-los del
Estado, obligaciones societarias, titulos al portador, etc.

Finalmente, el aspecto mds censurable de la normativa del libro III
del cod. proc. civ. es la venta forzosa, sobre todo bajo el perfil de las
farragosas formalidades y del escaso rendimiento econémico que la su-
basta proporciona: esta iltima constituye la légica manifestacién del
principio econémico de la oferta rigida, que comporta necesariamente la
contraccién de la demanda. El tdnico timido intento de resolver este pro-
blema milenario ha sido conferir al juez de la ejecucién inmobiliaria el
poder de suspender la venta forzosa cuando las ofertas son inferiores al
precio justo, poder que ya el art. 108 de la ley concursal de 1942 atri-
buia al juez delegado en la quiebra (ley 12 de julio de 1991, n. 162, que
convirtié el d.l. de 13 de mayo de 1991, n. 110).

Después de las molestias que la venta en subasta acarrea a la ofici-
na ejecutiva, me limito a mencionar la obligacién de realizar el depésito
del precio de la venta inmobiliaria coactiva en el término de sesenta dias
impuesto por el art. 586 del cod. proc. civ., que si bien impide una ma-
yor dilacién en el pago del efectivo, convierte todavia mds bajo el resul-
tado de la alienacion. Se explican entonces los intentos de los jueces de
la ejecucion o de los jueces delegados mds valientes y perspic.aces para
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evitar la prescripcion ahora citada, recurriendo a la venta sin subasta res-
pecto de la cual se sostiene, con o sin razon, que no subsiste la obliga-
cién de dictar el auto de transferencia del pago del efectivo en los se-
senta dias siguientes a la adjudicacion.

1II. INSUFICIENCIA PRACTICA

Respecto al perfil practico del problema de la incidencia de la eje-
cucién sobre la realidad econdmica actual, puede observarse que rara-
mente se desarrolla en concreto la funcién, asignada en el Libro III del
cod. proc. civ. al proceso ejecutivo, de técnica dirigida a la actuacion del
derecho de crédito y por tanto sustitutiva del cumplimiento, sino que tal
funcién degrada al mdximo la categoria de estimulo del cumplimiento
para el deudor.

La justificacion de esta consideracién se halla en el hecho de la
proporcién comparativa entre embargo y venta forzosa, cuantificable
aproximadamente, segin datos estadisticos, en una relacion de diez a
uno. Tal proporcién lleva a suponer que en las fases siguientes al embar-
go el deudor acabe por cumplir su propia obligacion, de modo que la
venta coactiva no venga efectuada y el proceso ejecutivo se extinga.

Probablemente esto dependa de la desesperante duracion de los pro-
cesos ejecutivos, de modo que el deudor especula sobre el retraso con el
que se procederd a la liquidacion de los bienes que le han sido embarga-
dos, para cumplir tardiamente y lucrdndose sobre los intereses legales
respecto a los bancarios y a la devaluacion.

Un ulterior andlisis de los mds significativos datos estadisticos ofre-
ce, ademds, impresionantes elementos de reflexién acerca de la ineficacia
del sistema italiano de ejecucién forzosa. En efecto en el periodo 1968-
1976 se ha registrado un incremento de las ventas mobiliarias respecto al
precedente periodo 1961-1967 de 12.454 unidades, mientras que las ven-
tas inmobiliarias aumentan en 3.014, con una deuda global de 158.731,5
millones de liras, y con una producto de 45.903.9 millones de liras, vy,
por tanto, con una satisfaccion media del 28,9%. En el mismo periodo
se produjeron 23.866 ventas inmobiliarias por una deuda total de
535.708 millones de liras y un producto de 241.343,4 millones de liras
con una satisfaccién media del 45%, y por tanto, netamente mds alto.
Los pasivos insinuados han aumentado en el periodo 1968-1976 respecto
al de 1961-1967, para las ventas mobiliarias en 30.779,5 millones de li-
ras y para las inmobiliarias en 303.785,2 millones de liras. En cambio,
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el producto de las ventas inmobiliarias ha aumentado en 117.279 millo-
nes de liras. El desarrollo de las ventas empeora en los tltimos afios del
modo siguiente: en 1987 se registraron para los bienes muebles 26,443
ventas correspondientes a una deuda de 769.383 millones de liras, ventas
que dieron un resultado de 47.822 millones de liras; mientras que las
1.750 ventas inmobiliarias, que debfan afrontar una deuda de 814.840
millones de liras, generaron una recaudacién de 301.777 millones de li-
ras.

En 1988 se han producido 25.908 ventas mobiliarias, que han dado
una recaudacién de 228.102 millones de liras sobre una deuda de
969.472 millones de liras, mientras que las ventas inmobiliarias han sido
2.636, generando un producto de 423.867 millones de liras sobre una
posicion deudora de 852.678.

En 1989 la tendencia permanece inalterada, con 23.473 ventas mo-
biliarias, correspondientes a una recaudacién de 156.207 millones de li-
ras sobre una deuda de 549.908 millones de liras y 3.464 ventas inmobi-
liarias para una recaudacién de 472.194 millones sobre una deuda de
1.001.660 millones de liras. Por tanto las ventas mobiliarias ofrecen por-
centualmente una recaudacién menor que las inmobiliarias, si bien una
d?sg‘regacién de los datos demuestra que en la mayor parte de los proce-
dm.nentos inmobiliarios la satisfaccién beneficia a los acreedores hipote-
carios.

- La s.ituacién se agrava por la lentitud con que se tramita el procedi-
n}lentc.) ejecutivo: se piensa que la duracién media de los procedimientos
ejecutivos inmobiliarios, por ejemplo, segiin un reciente estudio estadisti-
co, es de seis afios, con duracién mdxima de mds de siete afios para la
venta efectuada en los tribunales de Roma, Palermo y Nipoles.

IV. EL PRINCIPIO DEL FAVOR DEBITORIS

Frente a esta falta de tutela de hecho del crédito, encontramos en el
cod. proc. civ. un sistema de proceso ejecutivo, en el cual desde 1942
ha sido acogido el principio del favor debiroris, sin que se haya modifi-
cado en la novela de 1990, excepto en el art. 495, en el cual se intenta
remediar los perjuicios de la Ley 10 mayo 1976, n. 358, a la cual haré
referencia mds adelante. Este principio viene entendido por la doctrina
en el sentido de que la realizacién del bien debido al acreedor, o en ge-
nfaral al poseedor del derecho, no debe ocasionar al sujeto pasivo de la
ejecucion forzosa un perjuicio superior al importe de las dos décimas
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partes del crédito. Esto se deduce de la disposicion del art. 494, p'firr.
3.0, cod. proc. civ. (texto antiguo) que regula la medida del pago a efec-
tuar personalmente al secretario judicial para reemplazar con dmerc? el
bien todavia a embargar. Y lo que es peor: las modificaciones del objeto
del proceso ejecutivo pueden efectuarse solamente en el sentido de redu-
cir la excesiva carga del deudor, en virtud de los arts. 483, 486, 504 y
532, pdrr. 2.°, cod. proc. civ., a los cuales puede afiadirse la d‘isposicién
de cardcter general del art. 2.911 codice civile (cod. civ.), que impone al
acreedor embargante, hipotecario o privilegiado, la obligacion de no so-
meter a embargo otros bienes, distintos de aquellos ya gravados con un
privilegio especial, prenda o hipoteca, si antes no se han embargado
también estos tltimos.

La citada norma se agrava posteriormente con la limitacion impuesta
en el art. 558 cod. proc. civ., segin el cual si un acreedor hipotecario
extiende un embargo sobre inmuebles no hipotecados a su favor, el juez
de la ejecucién puede proceder a la reduccién del art. 496 cod. proc.
civ., o bien suspender la venta hasta la realizacién de la relativa a los
inmuebles hipotecados. Finalmente, mencionar el art. 2.912 cod. civ.
que, disponiendo que el embargo comprende los accesorios, las pertenen-
cias y los frutos de la cosa embargada, podria interpretarse en el sentido
de contribuir a establecer la mixima dimensién del objeto del proceso.
En este punto nos podemos preguntar si frente a los datos estadisticos
anteriormente expuestos podemos contentarnos con una estructura proce-
dimental que si bien, por un lado, es plenamente garantista para el deu-
dor (no debe olvidarse que ademds de la oposicién a la ejecucion y a
los actos ejecutivos, el deudor puede presentar oposicién en sede de re-
parto y puede obtener un limitado contradictorio segun el art. 485), por
otro resulta inadecuado para realizar la tutela del acreedor por las razo-
nes tedricas y pricticas que seguidamente expongo.

V. LAS INNOVACIONES REFERENTES AL TiTULO EJECUTIVO

Como se ha apuntado, la Ley de 26 de noviembre de 1990, n. 353,
solamente ha reformado un par de normas del proceso ejecutivo, mien-
tras se ha incidido mds profundamente sobre el titulo ejecutivo.

Empezando por este dltimo aspecto, una innovacién de poca rele-
vancia la encontramos en el art. 423, parr. 1.°, cod. proc. civ., introduci-
do en el proceso laboral en 1973. En virtud del parrafo primero, el juez
instructor, a instancia de parte, puede disponer, hasta el momento de
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precisar las conclusiones, el pago de las sumas no discutidas (non con-
testate) por las partes personadas. Esta resolucién constituye un titulo
ejecutivo y conserva su eficacia en caso de conclusién del proceso (pi-
rrafo segundo). Es igualmente modificable y revocable en cualquier mo-
mento bien por el juez instructor o bien por el collegio (F.p. Luiso). La
doctrina reconduce tal procedimiento a la bisqueda de la predominante
funcion ejecutiva (D. BORGUESI), 0 a la tutela interina o provisional, que
legitima al acreedor a la ejecucion forzosa, anticipando los efectos de la
tutela cognitiva ordinaria para evitar los perjuicios de la duracién del
proceso, sin prejuzgarse la decisién en la sede de cognicién plena (A.
PrOTO P1saNi, L. MONTESANO, C. MANDRIOLI, L. LANFRANCHI, F. CAR-
PI).

Debemos recordar, ademds, que en virtud del art. 186. ter. cod.
prov. civ., también de nueva redaccién, puede requerirse al juez instruc-
tor la orden de pago o depdsito, cuando concurran los presupuestos de
los arts. 633 y 634 cod. proc. civ.: la utilidad prictica de esta norma ha
sido destacada por G. RAMPAZZI GONNET en la admisibilidad de dicha
disposicion incluso cuando debe ser notificada al extranjero; ello incluso
como adecuacion a la Convencién de Bruselas, segiin ya ha puesto de
relieve C. CoNsoLo. La resolucién es también revocable y modificable,
pervive a la conclusién del proceso y se convierte ejecutiva si no lo era.

Sin embargo, la innovacién mds importante se recoge en el nuevo
texto del art. 282 cod. prov. civ., segiin el cual la sentencia de primer
grado es ejecutiva provisionalmente entre las partes, siguiéndose asi la
linea manifestada en los arts. 431 y 447 cod. proc. civ. (redaccion de
1973) y en art. 15 de la Ley de 9 de diciembre de 1977, n. 903 referen-
te a la igualdad de tratamiento entre hombre y mujer en materia laboral.

En la nueva norma la ejecucion provisional de la sentencia no viene
limitada expresamente sélo a las resoluciones de condena: sin embargo,
a pesar de la opinién autorizada que intenta extenderla a todas las sen-
tencias (A. PROTO PISANI), o al menos a aquellas constitutivas (G. TAR-
Z1A), seglin la «communis opinio» la eficacia declarativa y la eficacia
constifutiva operan tras la firmeza (passagio in giudicato) de la senten-
cia.

Para equilibrar el alcance de la generalizacién de la inmediata eje-
cutoriedad de la sentencia de primera instancia se ha permitido al juez
de la apelacion, cuando concurran graves motivos, suspender en todo o
en parte la eficacia ejecutiva o la ejecucién de la sentencia (art. 283 cod.
prov. civ. del nuevo texto). La gravedad de los motivos resulta de una
ponderada valoracién entre la consistencia de los motivos de la impugna-
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ciéon y la entidad del dafio que la ejecucion forzosa podria ocasionar al
perdedor en primera instancia (S. CHIARLONI). Ejecucion inmediata y fa-
cultad de suspension que segiin dos pdrrafos afiadidos al texto del art.
431 cod. proc. civ., segin resulta de la novela de 1973, se extienden
también a las sentencias de condena a favor del empresario.

V1. LA ELIMINACION DEL ESCANDALO DE LA CONVERSION DEL EMBARGO

La conversién del embargo estaba ya prevista en el art. 495 cod.
proc. civ., en la redaccién ordinaria de 1942. La solicitud de conversion
se admitia incluso antes del vencimiento del término para los intervinien-
tes tempestivos; en cuanto hace referencia a los acreedores intervinientes
debe considerarse a todos aquellos que hayan intervenido hasta la au-
diencia en la cual, oidas las partes, el juez de la ejecucién determina la
cantidad que deberd sustituir al bien embargado. Respecto a la determi-
nacién del momento final de la propia conversién, con especial conside-
racién a la ejecucién inmobiliaria, atendiendo a la distincién entre la or-
dinanza de adjudicacién y el decreto traspaso, fue individualizado en la
primera, mientras la conversién se admite posteriormente slo en caso de
incumplimiento del adquirente de la venta sin subasta y del adjudicatario
en la venta en subasta.

Dicha conversién después viene dividida en dos momentos: el pri-
mero, en el cual el juez fija la suma a restituir y el plazo para el pago;
y el segundo, en el cual, constatado el pago, el juez provee a la libera-
cién de los bienes sujetos.

Dejo al margen un problema ulterior porque constituye una de las
cuestiones actualmente mds debatidas, el relativo a la posibilidad o no
de una cognicién plena, aunque incidental o sumaria, del juez de la eje-
cucién sobre la determinacién de la suma a pagar con la posterior conse-
cuencia de determinar el régimen de los «recursos», en la alternativa en-
tre la oposicién a los actos ejecutivos y la controversia ex art. 512 cod.
proc. civ., que produciria, por tanto, el efecto de paralizar la conversion,
con el corolario de la admisibilidad o no de las intervenciones y de los
embargos posteriores a la ordinanza que admite la conversion.

La Ley de 10 de mayo de 1976, n. 358, se limit6 a afiadir cuatro
parrafos al art. 495 cod. proc. civ., estableciendo que con la propia ordi-
nanza de conversion el juez de la ejecucién puede disponer, si concurren
motivos que lo justifiquen, que el deudor pague la suma a plazos men-
suales, previo el depésito de un cuarto de la cantidad en el plazo de diez
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dias; los bienes son liberados del embargo solamente con el pago de la
suma entera, perdiendo el deudor este beneficio si deja de ingresar algu-
na mensualidad en la cuenta bancaria del acreedor, o no es depositada
en la propia cancelleria dentro del mencionado plazo. En este caso las
sumas entregadas pasan a formar parte de los bienes embargados.

El fraccionamiento del pago constituye fuente de abusos de todo gé-
nero, bien por la posibilidad de reiterar hasta el infinito la instancia de
conversion, bien por la linea jurisprudencial que frecuentemente interpre-
t6 la norma en el sentido de que la simple prestacién de la solicitud
comporta la suspensién de la venta; sélo recientemente la casacién, en la
sentencia de 19 de julio de 1990, n. 7378, ha reaccionado frente a este
negativo estado de la cuestién, sosteniendo que la suspension es tnica-
mente facultativa. Acertadamente, la Ley de 30 de noviembre de 1990,
n. 353, ha reaccionado frente a este escdndalo; mds alld de abolir el
fraccionamiento del pago, establece que junto a la solicitud debe pagarse
un quinto del importe del crédito del ejecutante y de los intervinientes,
sopena de inadmitirse; que la suma sea depositada por el secretario judi-
cial en el instituto de crédito sefialado por el juez; que la suma a susti-
tuir el bien embargado sea determinada con resolucién motivada del juez
de la ejecucion oidas las partes; que en la propia resolucién se disponga
la liberacion de las cosas embargadas; que en caso de falta de pago del
importe determinado por el juez de la ejecucion la suma ya entregada
viene a formar parte del dinero a distribuir; y, en fin, que siempre bajo
la pena de inadmisibilidad la solicitud de conversién del embargo pueda
ser presentada una sola vez. Esto no sucede, como bien ha advertido At-
TARDI, si la solicitud de la conversién ha sido rechazada, por ejemplo,
por falta del mencionado depdsito.

VII. LA RESURRECCION DE LA PEQUENA EJECUCION MOBILIARIA Y
ESCLARECIMIENTO EN TEMA DE EJECUCION SOBRE BIENES
EMBARGADOS

Como solia escribir el gran profesor Enrico REDENTI, a propdsito de
instituciones en desuso que después eran rescatadas por el legislador, ci-
tando un verso de Q. Orazio Flacco, «multa renascentur quae iam caeci-
dere».

Asi sucede con la pequeia ejecucién mobiliaria introducida en el vi-
gente ordenamiento en el art. 48 de la Ley de 14 de julio de 1950, n.
581, que modifica el normal curso del proceso ejecutivo, en el que el
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pretore no puede nunca dictar resolucién de asignacion y de venta sin
proceder a una audiencia prefijada para oir a las partes. Sin embargo,
cuando el valor de los bienes embargados, determinado por el secretario
judicial embargante, no superase la cantidad de 50.000 liras fue estable-
cido que la intervencion de los otros acreedores deberia tener lugar no
mds alld de la fecha de presentacién del ricorso; si no intervenian tales
acreedores, el prefore tenia que proveer mediante decrefo (auto); en caso
contrario se desarrollaria la audiencia para oir a las partes, pero con la
sola comparecencia de los acreedores intervinientes antes de la presenta-
cién de dicha solicitud. Después de 1950 la suma de las 50.000 liras no
fue modificada, asi que dicha institucién, poco a poco fue desaparecien-
do en la prictica de la pretura, y con ello la desaparicion del contradic-
torio y la creaciéon de un privilegio de cardcter procesal a favor del
acreedor embargante, en el caso que los otros acreedores intervengan
después de la peticién de la venta.

Hoy, en virtud del art. 72 de la Ley 26 de noviembre de 1990, n.
353, se eleva el valor de los bienes embargados a 10 millones de liras,
volviéndose asi a dar vida a la desusada institucion.

En consecuencia, se hace necesario formular alguna breve referencia
sobre los aspectos mds controvertidos de la institucién, y en primer lugar
respecto de la oposicién a los actos ejecutivos, que en el art. 530, parr.
2., se sefala el de la comparecencia de autorizacién de la venta, la cual
falta en la pequefia expropiacion mobiliaria.

Para resolver el problema es necesario valorar la norma general del
art. 617 cod. proc. civ., con la consecuencia de que incluso después de
la resolucién de autorizacién de venta puede proponerse oposicion a los
actos ejecutivos concluidos antes de dicha resolucién, a condicion que no
haya transcurrido el plazo perentorio de cinco dias. Si después han sido
efectuadas intervenciones antes de la presentacion del ricorso, estos ulti-
mos acreedores deben ser postergados a los otros, bien porque de otro
modo también ellos deberian haber sido oidos, bien porque el art. 525
pérr. 3.°, estd redactado para conservar sus efectos independientemente
del desarrollo del denominado parlamentario entre los acreedores para la
autorizacion de la venta.

En conclusién, si antes de la presentacién del ricorso para la autori-
zacién de la venta, existiera un embargo posterior de otros bienes, de
forma que el valor total del proceso ejecutivo fuese superior a diez mi-
llones de liras, como el acta del embargo posterior se incluye en el ex-
pediente formado en relacion al primer embargo, habrd un procedimiento
del todo normal, sin aplicarse el dltimo pdrrafo del art. 530. Por el con-
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trario, si el embargo sucesivo se efectua después de la presentacion del
ricorso produce el efecto de una intervencion tardia, mientras la pequena
cxpropiacion mobiliaria prosigue. Soluciones c¢stas todas elaboradas por
mi lorado Maestro, Tito CARNACINI, en brillante articulo de hace mas
de cuarenta afios, y que conserva todavia plena actualidad.

Vale la pena recordar, para finalizar el examen de las normas sobre
ejecucion forzosa introducidas en la novela de 26 de noviembre de 1990,
n. 353, que también la conversion del embargo preventivo en ejecutivo
ha sufrido un importante cambio; no ha sido modificado el art. 686 cod.
proc. civ., que liga dicha conversion a la obtencidén de una sentencia eje-
cutiva de condena y establece la igualdad de tratamiento entre acreedores
ejecutantes y acreedores embargantes. Sin embargo, ha sido modificado
el primer parrafo del art. 156 de las disposiciones de actuacion del cod.
proc. civ., en el sentido de que, habiendo sido radicalmente modificado
el sistema de controles sobre las medidas cautelares y, por tanto, no es-
tando ya prevista una sentencia de ratificaciéon, no se exige a los fines
de la conversion el depdsito de una resolucion que no existe.

VIII. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Las conclusiones son desalentadoras: la evidente insuficiencia actual
de la tutela de los créditos por sumas de dinero no se debe solamente a
la crénica carencia de recursos materiales y humanos mediante los cuales
opera la justicia italiana, sino también a la existencia de normas supera-
das porque, como reminiscencias de estructuras legislativas decimondni-
cas, ofrecen en general un planteamiento del proceso ejecutivo desigual
y no unitario. Al respecto, no puede dejar de lamentar que los trabajos
de la comision Liebman de 1981, relativos a la reforma de la ejecucion
forzosa no hayan prosperado.

Las directrices de este proyecto, a fin de la promulgacién de una
ley delegada, siguen todavia de actualidad:

a) puntual caracterizacién e individualizacion de los titulos que le-
gitiman la ejecucién forzosa en sus tres formas fundamentales de la eje-
cucion para la realizacién de los créditos pecuniarios, de la consignacion
de bienes muebles y de la entrega de bienes inmuebles, para la actuacion
de las obligaciones de hacer y no hacer;

b) introduccion en el cod. proc. civ. de toda la disciplina de la
ejecucidn forzosa ahora contenida en el capitulo I del titulo IV del libro
VI del codice civile, a excepcion del art. 2.932;
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¢) notificacion del titulo ejecutivo y del emplazamiento como etapa
preliminar respecto a la ejecucién con reconocimiento al juez de la eje-
cucion o, si todavia no ha sido determinado al juez indicado por la parte
procedente, del poder de resolver mediante ordinanza las dificultades
surgidas antes y/o en el curso de todo tipo de ejecucion, relativas a la
determinacién de las partes legitimas o de los bienes objeto de la ejecu-
cién, a la interpretacién del titulo ejecutivo y, en general, a las modali-
dades de la ejecucion.

— La disciplina del proceso de expropiacion forzosa, en los tipos
que se determinan, deberia inspirarse en los siguientes principios:

a) direccidon de la expropiacion por el juez del lugar en el que se
hallen las cosas, con la posibilidad de reunir por razones de conexidn
mds procedimientos contra el mismo ejecutado, y de ordenar la sustitu-
cién del bien embargado por una suma de dinero a pagar incluso a pla-
z0s, en términos perentorios; prosecucion de oficio de la expropiacién
después de la venta;

b) simplificacién de las formas del embargo, acto inicial de la ex-
propiacién forzosa, salvo para los bienes muebles dados en prenda, con
la posibilidad de embargar ademds las empresas y las universalidades de
bienes; inembargabilidad de los bienes destinados a actividad laboral
cuando el embargo la impida o comprometa gravemente;

c) expropiabilidad bien de los créditos pecuniarios o de otras cosas
fungibles inherentes a relaciones o situaciones con terceros, bien de la
cuota ideal del deudor en caso de copropiedad o de cotitularidad de bie-
nes y derechos, salvo eventuales supuestos especificos que excluyan la
division;

e) admisibilidad de la infervencidn de acreedores, también en la
forma de embargo sucesivo y si el crédito estd fundamentado sdlo me-
diante prueba documental de la que resulte el importe; irrelevancia del
tiempo de la intervencion a los fines de la distribucion, pero posterga-
cién en todo tipo de procedimiento expropiatorio de los intervinientes
que no se hayan preocupado de embargar los bienes indicados por el
ejecutante: verificacién, con efectos limitados al proceso en curso, de la
admisibilidad de los intervinientes por parte del juez de la ejecucion en
la comparecencia en la cual dispone la venta o la asignacion;

f) ineficacia respecto al acreedor embargante y a los intervinientes
de los actos relativos al bien ejecutado, y esto es segtin las lineas funda-

490

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 94

mentales vigentes, con los correctivos necesarios fruto de la experiencia
adquirida;

g) determinacion de las modalidades de las ventas mobiliarias, atri-
buidas a instituciones de crédito u otras entidades, incluso en los casos
de concentracién de mds bienes provenientes de varias ejecuciones, y co-
rrelativo reparto proporcional de lo conseguido; posibilidad en la venta
inmobiliaria, que normalmente se desarrolla en subasta piblica, de pre-
sentar ofertas con posterioridad a la misma;

h) distincién entre la adjudicacion propiamente dicha y la adjudi-
cacidon-venta al acreedor; es una carga de los acreedores la adjudicacion
de los bienes embargados después de una doble subasta desierta;

i) determinacion de los efectos del obligatorio traspaso al adjudica-
tario y de la adjudicacién de los derechos que inicialmente han sido ob-
jeto del embargo, con extension a los mismos de la ineficacia indicada
en el apartado f); disciplina de los derechos de los terceros, de las con-
secuencias derivadas de los vicios de la cosa, y de las garantias por
eviccion segin los principios hoy vigentes y a los correctivos necesarios
fruto de la experiencia adquirida;

j) determinacion de la etapa de distribucion de lo obtenido, previo
eventual proyecto de reparto.

— La disciplina de la ejecucion en las modalidades de consigna-
cién de bienes muebles y de la entrega de bienes inmuebles: cumpli-
miento por parte del secretario judicial, sin obligacién de preaviso tras la
notificacion.

— La disciplina de la ejecucién de las resoluciones que contienen
condenas de hacer, modificar o destruir obras determinadas: atribucion al
juez de la ejecucién del poder de designar la persona que efectuard la
obra con la asistencia del secretario judicial y de condenar al ejecutado,
incluso por anticipado, al pago de los gastos de la obra, mediante auto
inmediante ejecutable, o bien de liquidar mediante andloga resolucién los
pagos anticipados por el ejecutante.

Articulacién de un sistema de oposicion para todas las modalidades
de ejecucién, con competencia siempre del juez de la ejecucion tal y
como se ha indicado anteriormente; prevision de una oposicion a la eje-
cucién a proponer dentro de plazos razonables; admisibilidad de oposi-
cidén a los actos ejecutivos, también para impugnar el exceso de los bie-
nes embargados y de los medios de expropiacién, a proponer dentro de
plazos igualmente breves, por cualquier interesado y contra cualquier
acto que no sea impugnable de otro modo, y que se resuelve mediante
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sentencia no impugnable; admision de la oposicion de terceros titulares
de situaciones juridicas prevalentes a la ejecucion.

Determinacion de las hipotesis de suspension de la ejecucion por
graves motivos, valorables por el juez, surgidos durante la oposicion a la
ejecucion, del ejecutante o de terceros, y en caso de prejudicialidad de
un proceso de cognicién relativo al bien sujeto a la ejecucion; eficacia
suspensiva de la oposicidon, dnicamente sobre la distribucidn, cuando se
refiera a subsistencia de créditos o a la admisibilidad de las intervencio-
nes de otros acreedores.

— La disciplina de la extincién: por inobservancia de un término
perentorio o por renuncia del ejecutante o de todos los acreedores inter-
vinientes y admitidos en la expropiacion.

Poder del juez que verifique el incumplimiento de obligaciones de
hacer o de no hacer infungibles pero que no requieran particular destreza
profesional y que no afecten a derechos de la personalidad, obligaciones
estas a determinar por la ley, para condenar al obligado, a instancia de
parte, al pago de cantidades dinerarias a favor del titular del derecho,
por cada dia de retraso en el cumplimiento, dentro de unos limites mini-
mos y maximos prefijados legalmente.

Cabe destacar que en la anterior legislatura, finalizada anticipadamente
a finales de invierno, el Gobierno habfa presentado un proyecto de ley (n.
1.288/S/X), en el que figuraba una disposicion de especial interés sistematico,
el art. 42, que habria modificado el art. 499 cod. proc. civ., que indica los
requisitos para el concurso de los acreedores requiriendo solamente la indica-
cién del crédito y la del correspondiente titulo. Se pretendia, de hecho, que
ademds de los acreedores indicados en el articulo precedente (art. 498, que
regula la notificacién a los acreedores inscritos), pudiesen intervenir en la eje-
cucién los demds acreedores, aunque no fuesen privilegiados, a condicién
de que estén en posesion de una prueba escrita de su crédito. Objetivo de
la innovacion, extraido del proyecto de ley para la reforma general del co-
digo presentado a las Cdmaras en la VIII y IX legislaturas, era el de limi-
tar los incidentes de cognicién y de ejecucion ante el juez, y sobre todo
de corregir la ilimitada entrada de acreedores en la expropiacién forzosa
(CapponI), evitando al menos en parte los ya lamentados inconvenientes.

Contra esta propuesta se alzan numerosas criticas, sobre todo por la
violacién que comportaria al principio de la par condicio creditorum (COs-
TANTINO, Luiso, Carpi), para lo cual se orientan hacia un verdadero apla-
zamiento de la reforma del proceso de ejecucion forzosa, que ha quedado
fuera de las reformas urgentes de la X legislatura. Séame consentido pues
la cita de otro verso latino, esta vez de Virgilio: sunt lacrimae rerum.
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GONZALEZ POVEDA, P., Normas procesales en la Ley de Patentes; La
Ley, 1988-4, pag. 1.006.

GUTIERREZ-ALVIZ ¥ CONRADI, F., Libertad de informacion y derechos de
la personalidad; Justicia 88, IV, pdg. 801.

Hmososa SeEGovia, R., La oposicion al titulo ejecutivo cambiario; Re-
vista General de Legislacién y Jurisprudencia, mayo de 1988, pdg.
685.

JUFRESSA, F., MARTELL, C., La proteccion judicial y extrajudicial de los
derechos de autor; Revista Juridica de Cataluiia, 1988, pag. 409.
Lorez Simo, F., Sobre la condena en costas y la rebeldia. A propdsito
de la SAT Palma de Mallorca de 18 de julio de 1987, La Ley,

1988-4, pag. 888.

LorcA NAVARRETE, A., El saneamiento en el proceso civil espaiiol; Jus-
ticia 88, 1V, pag. 877.

Lorca NAVARRETE, A.M., Aspectos procesales de la nueva Ley de
adopcion; La Ley, 1988-2, pdg. 944,
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MaRriN PaGeo, E., Natas sobre la concentracion en el proceso civil,
como manifestacion del derecho a la tutela efectiva. Su presunta co-
lisién con el articulo 14 de la Constitucion; La Ley, 1988-3, pag.
855.

MARTIN OsTOS, ., Los juzgados de menores en la nueva organizacion
Judicial; Justicia 88, 1V, piag. 859.

MoRERA PEREZ, Jorge, El procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipo-
tecaria en relacién con el beneficio de justicia gratuita; La Ley,
1988-3, pdg. 839.

ORTELLS RAaMOS, M., La competencia judicial en la Ley de Reforma de
la Adopcién; Justicia 88, IV, pdg. 835.

PELLEGRINI GRINOVER, A., Acciones colectivas para la defensa del am-
biente y de los consumidores (la ley brasilena niimero 7.347, de 24
de julio de 1985); Revista de Derecho Procesal, 1988-II1, pag. 705.

RAaMOS CHAPARRO, E., El internamiento de incapaces presuntos; Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia, Septiembre de 1988, pdg.
479.

Rico PErREZ, F., Proteccion civil de la dignidad personal; Revista Gene-
ral de Legislacién y Jurisprudencia, septiembre de 1988, pdg. 383.
RoMmERO CoLOMA, A.M., La prueba de testigos en el proceso civil espa-
iol: diferencias y similitudes con el proceso penal; Actualidad Civil,

1988, nim. 26, pdg. 1.621.

RoMERO CoLoMa, A.M., Problemdtica procesal de los juicios matrimo-
niales. (I, 11, Il v IV); Actualidad Civil, 1988, nims. 9, 12, 41 y 42,
pags. 457, 897, 2.537 y ss., respectivamente.

RAMOS MENEDEZ, F., La jurisdiccion de equidad es exclusiva de los dr-
bitros y no puede ser revisada por el Tribunal Supremo; Justicia 88,
IV, pdg. 949.

SERRANO GARCiA, 1., El reconocimiento testamentario de la filiacion no
matrimonial no exige aprobacion judicial; Actualidad Civil, 1988,
nim. 13, pdg. 745.

SAMANES ARA, C., Comentario al articulo 7.3 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial en relacion con la proteccién procesal de los dere-
chos de los consumidores; La Ley, 1988-2, pag. 1.157.

SANCHEZ PRIETO, A.. La audiencia del menor en las causas matrimonia-
les. A propésito de la STS (Sala 1) de 14 de mayo de 1987, La ley,
1988-1, pag. 960.

VaLLs Gowmsau, I.F., Las competencias civiles de los Tribunales Supe-
riores de Justicia. Especial referencia a la revision y los recursos de
casacion autonomicos; Justicia 88, 11, pig. 319.
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ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIEAGA, L., El levantamiento de la carga
alimenticia de los hijos después de la mayoria de edad en los proce-
sos matrimoniales; La Ley, 1988-3, pig. 776.

2. Extranjero

AcgnoLl, FM., Il giudizzio di ammissibilita nell’ azione risarcitoria de
errore giudiziario nel testo trasmesso dalla Camera dei deputati del
Senato; Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile 198, nam.
2, pag. 567.

Apice, U., La tipologia delle imprese e le procedure concursuali; 11 Di-
ritto Fallimentare... 1988, nim. 3, pdg. 450.

BONGIORNO, G., Profili sistematici e prospettive della esecuzione forzata
in autotutela; Rivista Trimestrale de Diritto e Procedura civile.

CARBONE, M., La nuova disciplina comunitaria relativa all’ esercizio de-
lla giurisdizione e il trasporto maritimo; Rivista di Diritto interna-
zionale privato e processuale italiano, 1988, pig. 633.

CARELLA, G., Il Divorzio nel diritto internazionale privato e processuale
italiano; Rivista de Diritto internazionale privato e processuale, 1988,
pag. 427.

Carrl, F., L'esecutorita della sentenza arbitrale secondo la convenzione
di New York; Rivista di Diritto Processuale, 1988, pdg. 336.

CAVALLONE, B., «Preferisco il cattivo processo attuale» (Chivovenda,
Mortara e il. progetto Orlando); Rivista di Diritto Processuale, 1988,
pag. 1.048.

CreriaN F., La riforma dei processi di divorzio e di separazione; Rivis-
ta di Diritto Processuale, 1988, pdg. 398.

CHRISTIANOS, V., Les Codes de procedure Civile francais et hellenigue
face a I'accés du consommateur a la justice; Revue International de
Droit Comapre 1988, nim. 2, pdg. 403.

DeLVOLVE, J.L., Le droit de I'arbitrage: Les solutions contractuelles: La
clause d arbitrage multipartite; Revue de D'arbitrage 1988, nim. 3,
juillet-septembre, pdg. 501.

D1 Gravio, D., La Corte constituzionale el le procedure concorsuali; 11
Diritto Fallimentare... 1988, nim. 3, pag. 428.

FazzaLARL E., Chivenda e il sistema di diritto processuale civile; Rivis-
ta di Diritto Processuale, 1988, pag. 287.

FERNANDEZ PACHECO MARTINEZ, M.T., La ¢jecucion de laudos arbitra-
les con arreglo a Convencién de Nueva York. Andlisis de la juris-
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prudencia estadounidense (y 11); Revista de Derecho Privado julio-
agosto 1988, pdg. 667.

GAFFURL, G., Le nuove competenze giudiziali e il nuovo rito delle con-
troverie valutarie; Rivista di Diritto Processuale, 1988, pag. 1.078.
GAvoTT!I PELLERANO, M., Titelarita della legitimazione nei confronti del
vettore in caso di perdita od avaria della merce; 11 Diritto Marittimo

1988, nim. 3., pig. 786.

IrTI, N., Linterpretazione del lodo arbitrale; Rivista delle Societa 1988,
nim. 1, pdg. 45.

Jobrowskl, 1., Gli orentamenti della riforma della procedura civil po-
lacea; Rivista di Diritto Processuale, 1988, pig. 474.

KiniG, B., La ZPO austriaca dopo la Novella del 1983, Rivista di Dirit-
to Processuale, 1988, pag. 712.

LA CHINA, S., Procedure concorsuali, divieto di azioni esecutive indivi-
duali, difetto di giurisdizione del giudice orinario a causa dei poteri
attribuiti alla P.A.: breve raffronto tra la disciplina italiana e un’es-
perienza nordamericana; 11 Diritto Marittimo 1988, nim. 3, pdg.
876.

LANFRANCHL, L., I remedi endofallimentari (in particolare la vicenda
giurisprudenziale, costituzionale e ordinaria, degli artt, 23 e 26 leg-
ge fallimentare); Rivista di Diritto Processuale, 1988, pag. 1.066.

MOoNTELEONE, G., Effectti «ultra partes» delle misure patrimoniali anti-
mafia, Profili di diritto processuale civile e fallimeniare; Rivista Tri-
mestrale di Diritto e Procedura Civile 1988, nim. 2, pdg. 574.

MONTESANO, L., Questionie cause pregiudiziali nella cognizione ordina-
ria del codice di procedura civile; Rivista de Diritto Processuale,
1988, pag. 299.

OLwvierl, G., [ providimenti cautelari e urgenti nel disegno di legge per
l"accelerazione dei tempi della giustizia civiliei; Rivista de Diritto
Processuale, 1988, pdg. 146.

PalarDIl, Piero, Processo al processo civile: analisi esperienziale; Il Di-
ritto Fallimentare...(?) 1988, nim. 3, pdg. 329.

PiomBINO, E., Un interesante caso in tema di decorrenza dei termini per
la denuncia del danno alle merci nello sbarco di amministrazione;
El Diritto Marittimo 1988, nim. 3, pag. 737.

ProTO PI1sanI, A., Chiovenda e la tutela cautelare; Rivista di Diritto
Processuale, 1988, pdg. 16.

Punzi, C., Clausole contrattuali in previsione di future controversie ¢ in-
novazzione finanziaria; Rivista di Diritto Processuale, 1988, pdg. 1.

RigHi, 1., L'efficacia probatoria del comportamento delle parti nel pro-
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cesso civile brasiliano; Rivista di Diritto Processuale, 1988, pdg.
137.

ROSARIO, L., Liguidazzione coatta dell’assicuratore, indemnizzo e legiti-
mazzione passiva sostanziale e processuale: una disciplina ibrida;
Assicurazioni, 1988, nim. 2-3, pdg. 160.

RuBgeLLIN-DEVICHL, J., Les solutions jurisdictionelles; Revue de I arbitra-
ge 1988, nim. 3, juillet-septembre, pag. 515.

SALETTI, A., Riforme urgenti del processo civile ed esecuzione forzata;
Rivista di Diritto Processuale, 1988, pag. 146.

SCHLESINGER, P., L'esecuzione del lodo arbitrale rituale; Rivista di Di-
ritto processuale, 1988, pag. 751.

SiLva JARDIM, A., O principio dispositivo e a intervengdo do Ministerio
Publico no processo civil moderno; Revista Brasileira di Direito Pro-
cessual 1988, nim. 58, pag. 43.

TARZIA, G., Connessione di cause e processo simultaneo; Rivista Tri-
mestra de Diritto et Procedura Civile 1988, nim. 2, pag. 374.

Tarzl, G., Pendenza del termine per impugnare e litispendenza; Rivista
di Diritto Processuale, 1988, pag. 706.

DE CARVALHO RAMOS MAGALHAES, H., A acdo de alimentos cumulada
com a investiacdo de paternidade promovida por filho adulterino na
vigéncia da sociedade conjugal; Revista Brasileira di Direito Proces-
sual 1988, num. 58, pig. 59.

C) DERECHO PROCESAL PENAL
1. Espana

Aparicio CaLvo-RuBIo, J., Dimension constitucional de la reformatio in
peiuslen el proceso penal. (I y II); Actualidad Penal, 1988, nims. 14
y 15, pags. 713 y 753, respectivamente.

ARAGONESES MARTIN, S., El laberinto de los juicios penales; Actualidad
Penal, 1988, nim. 4, pag. 217.

ALARCON, L., Las resoluciones de tercer grado desde la publicacion de
la L.0.G.P.; Revista de Estudios Penitenciarios 1988, nim. 240, pég.
15.

ALONSO ESCAMILLA, A., Tratamiento penitenciario del llamado arresto
sustitutorio; Actualidad Penal, 1988, nim. 36, pig. 1.869.

ASENCIO MELLADO, J.M., Hacia la reforma de la prisién provisional;
Justicia 88, I, pag. 67.
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Bacicaruro, E., Presuncion de inocencia, «in dubio pro reo», v recurso
de casacion; Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1988, II,
pag. 305.

BUENO ARUS, F., Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia
penitenciaria; Actualidad Penal 1988, nam. 25, pdg. 1.285.

BErRGAMINI MioTTO, A., Tratamiento de los presos privisionales; Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1988, nim. 3, pig. 777.

Bustos RAMIREZ, 1., Prdctica ilegal de detencion por funcionario pibli-
co. Comentario a la SAT, Granada de 22 de diciembre de 1987; La
Ley 1988/2, pdg. 269.

Dt DieGo Diez, L.A., El derecho a la tutela judicial efectiva en la sen-
tencia penal: los principios acusatorio y de contradiccion; Justicia
88, I, pag. 103.

DiGes Junco, M. y Mira SoLves, J.J., La identificacion de personas
por parte de testigos y victimas: medidas de imparcialidad,; Justicia
88, III, pdg. 661.

FERNANDEZ ENTRALGO, ., La prision provisional; Actualidad Penal
1988, nim. 9, pag. 453.

FAIREN GUILLEN, V., Para una reforma de leyes de tribunales y proce-
sales; Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, 1988,
nim. 4, pag. 23.

FERNANDEZ ENTRALGO, 1., Medidas privativas de la libertad del enfermo
mental en el proceso penal; La Ley 1988-2, pig. 998.

FonT SERRA, E., Reflexiones sobre la responsabilidad civil en el proceso
penal; Revista Juridica de Catalufia, 1988, pag. 939.

FrRANCO ARIAS, J., La entrada en lugar cerrado; Justicia 88, III, pég.
581.

GARCIA ARAN, M., Culpabilidad, legitimacidn y proceso; Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1988, nim. 1, pag. 71.

GARCIA PEREZ, J., La competencia objetiva y funcional en el enjuicia-
miento penal de los gobernadores civiles; Justicia 88, 11, pag. 379.
GARrciA Ramos, 1., Principales Actuaciones del Gobierno Vasco en el
ambito penitenciario; Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia,

1988, nim. 2, pag. 11.

GiL MEaNA, M.L., El sobreseimiento y su problemdtica; Actualidad Pe-
nal, 1988, nim. 40, piag. 2.073.

GIMENO SENDRA, V., La naturaleza de la defensa penal a la luz de la
Constitucion Espaitola y del Convenio Europeo de Derechos Humea-
nos; La Ley, 1988-3, pdg. 787.

GoNzALVEZ VICENTE, P., El derecho a la tutela efectiva en el procedi-
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miento sancionador penitenciario; Revista de Estudios Penitenciarios
1988, nim. 239, pdg. 45.

LARRANAGA MUGICA, P.. La Indemnizacion a las victimas. Sentencias
dictadas en la Audiencia de Guipiizcoa el aiio 1986; Cuaderno del
Instituto Vasco de Criminologia 1988, num. 2, pdag. 139.

LATORRE LOPEZ, A., Especial problemdtica del toxicomano en cuanto
la aplicacién de la prisién provisional: una solucion alternativa, Ac-
tualidad Penal 1988, nim. 39, pdg. 2.029.

LuzON CUESTA, J.M., La presuncién de inocencia ante la casacion; La
Ley 1988-4, pdg. 969.

LuzoN PENA, D.M., Proteccién penal de la intimidad y derecho a la in-
formacién; Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1988,
nim. 1, pag. 39.

MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Apuntes sobre la prescripcion del delito
y la casacién penal. Alegacién «ex novo», apreciacion de oficio y
posible incidencia durante la tramitacion del recurso; Actualidad Pe-
nal 1988, nim. 4, pig. 169.

MARTIN BERNAL, J.M., Accién popular y la tutela de los grupos; Actua-
lidad Penal, nim. 16, pdg. 809.

MORENILLA RODRIGUEZ, J.M., Las garantias del proceso penal segiin el
Convenio Europeo de Derechos Humanos. (I y II); Actualidad Penal,
nims. 7 y 8, pdgs. 325 y 389, respectivamente.

MAQUEDA ABREU, M.L., La causacién de muerte con el fin de obtener
una confesién: el caso. Ruedal. correctionel a Paris; La Ley 1988-3,
pag. 769.

DAGA, L., El régimen abierto en ltalia: aspectos generales tendencias ¢
indicaciones de la experiencia italiana; Revista de Estudios Peniten-
ciarios 1988, nim. 240, pag. 27.

FERNANDEZ AREAL, J.R., La excepcion militar a la abolicién de la pena
de muerte; Revista General del Derecho septiembre de 1988, num.
528, pag. 5.219.

GARCiA VALDES, C., Un modelo penitenciario latinoamericano en transi-
cién: Colombia; Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1988,
nim. 1, pag. 181.

GARCiA-PABLOS, A., Régimen abierto y ejecucién penal; Revista de Es-
tudios Penitenciarios 1988, nim. 240, pig. 39.

MINVIELLE, B., La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San josé de Costa Rica) y el enjuiciamiento penal; Doctri-
na Penal Enero-marzo de 1988, nim. 41.

RAMOS GANCEDO, D., El recurso de casacion militar en la doctrina del
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Tribunal Constitucional; Revista General del Derecho, septiembre de
1988, num. 528, pag. 5.191.

RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, J.L., Evolucion actual de la justicia
militar y el Derecho penal militar en la Repiiblica Argentina; Revis-
ta General del Derecho septiembre 1988, nim. 528, pdg. 5.233.

RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, J.L., Evolucion actual de la justicia
militar y el Derecho Penal Militar en la Repiiblica Argentina; Revis-
ta Espafiola de Derecho Militar 1988, nim. 51, pdg. 181.

MARCHENA GOMEZ, M., La gravosa condicion militar en la condena
condicional; La Ley, 1988-3, pdg. 805.

MARTINEZ-CARDOS Ruiz, J.L., Prision preventiva y obligacién de indem-
nizar; La Ley, 1988-1, pag. 972.

MASCARELL NAVARRO, M.I., El sobreseimiento libre, como alternativa a
la apertura del juicio oral, en el proceso penal ordinario por delitos
mdas graves; Justicia 88, 1V, pdg. 885.

MORENO CATENA, V., La justicia penal y su reforma; Justicia 88, TII,
pag. 313.

PrIETO RODRIGUEZ, J.1., La medida de prisién provisional: privacién de
libertad sin condena; Actualidad Penal, 1988, nim. 26, pdag. 1.341.
PETERS, T., Consideraciones tedricas sobre la victimologia;, Cuaderno

del Instituto Vasco de Criminologia 1988, niim. 2, pdg. 107.

RoDRIGUEZ RAMOS, L., Detencion, incomunicacién y derecho de defen-
sa; Actualidad Penal, 1988, nim. 10, pdg. 521.

RENAU 1 MANEN, M.D., Hacia una nueva justicia para los menores;
Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia 1988, nim. 2, pag. 37.

Rivacosa v RIivacoBa, M., Poder, derecho v justicia en el marco de
la reforma penal; Doctrina Penal Enero-marzo 1988, nim. 41.

RoDRIGUEZ RAMOS, L., ;Prision por penosas deudas al Estado?; La
Ley, 1988-3, pag. 983.

SAINZ SANCHEZ, J.M., La estructura de la «actio libera in causa» en los
delitos cometidos bajo un sindrome de abstinencia de drogas (Una
visién critica de la iiltima doctrina jurisprudencial); La Ley, 1988-1,
pdg. 910.

ToMmE GARCIA, J.A., Recursos contra las resoluciones del juez de vigi-
lancia penitenciaria; Actualidad Penal, 1988, nim. 19, pag. 953.
VarerLa CasTro, L., El plazo razonable como derecho fundamental en
los procesos penales por delitos de escasa gravedad o flagrantes;,

Justicia 88, 1L, pag. 361.
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2. Extranjero

BerNAT DE CELIS, 1., La difficulté de faire executer les peines d empii-
sonnement; Revue de Sciences Criminelle et de Droit Penal compare
1988, nim. 3, pag. 469.

BONGIORNO, G., Tecniche di tutela dei creditori nel sistema delle leggi
antimafia; Rivista di Diritto Processuale, 198, pdg. 443.

BuUCHANNAN BIENEN, L., Nakell & Hardy: The Arbitrariness of the
Death Penalry; The Journal of Criminal Law & Criminology, vol.
79/mumber [/spring 1988, pag. 242,

CENDON, P., La motivazione della sentenza e le divagazioni del gindice:
il caso dei fatti illeciti; Quadrimestri 1988, nim. 1, pdg. 38.

D1 CHIARA, G., Il nuove processo penale alla luce dell esperienza statu-
nitense; Rivista di Diritto Processuale, 1988, pag. 509.

ENTIN, 1.L., Psychiatry, Insanity, and the Death Penalty: A Note on Im-
plementing Supreme Court Decisions; The Journal of Criminal Law
& Criminology. vol. 79/number 1/spring 1988, pdg. 213.

FANCHIOTTL, V., Il ruolo della persona offesa nell processo penale statu-
nitense: ambiguita e limiti; L’Indice Penale, 1988, pdg. 378.

GAMBINI Musso, R., Discrezionalita del guidice penale e tutela della
vittima nei «compensation orders»; L’Indice Penale, 1988, pig. 699,

GARABEDIAN, D., Un condammé fugitif peut-il se pourvoir en cassa-
iion?; Revue de Droit Penal et de Criminologie, 1988, nim. 8-9-10,
pag. 925.

GERAGHTY, D., Death Penalty for Juveniles; The Journal of Ciminal
Law & Criminology volume 79/number 1/spring 1988, pdg. 240.
Lunch, 1.P., A Comparison of Prision Use in England, Canada, West
Germany, and the United States: A Limited Test of the Punitive Hy-
pothesis; The Journal of Criminal Law & Criminology volume 79/

number 1/spring 1988.

MARAFIOTTI, L., Aspetti del processo penale cumulatio: ['esperienza te-
desca, francesse e inglese; L’Indice Penale, 1988, pag. 407.

MOLARI, Prove penali e accertamento tributario; L'Indice Penale, 1988,
pag. 355.

MOLARI, A., Lineamenti e problemi dell’udienza preliminare; 1.’ Indice
Penale, 1988, pag. 485.

Moscont, F., Estradizione e pena di morte nel progetto Mancini del
1882 ¢ nel nuovo codice di procedura penale; Rivista di Diritto In-
ternazionale Privato e Processuale ottobre-dicembre 1988, pdg. 649.

MuCCIARELLL, F., Qualche osservazione sulla legge di depenalizzazione
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dei reati valutari; Rivista Italiana di Diritto di Procedura Penale
1988, num. 4, pag. 142.

Pavazzo, F., La riforma penitenziaria del 1986: contenuto, scopi ¢ pros-
pecttive di un ulteriore provvedimento di decarcerazione; Politica del
Diritto nim. 2, guigno 1988, pdg. 225.

PATERNOSTER, R., Examining Three-Wave Deterrence Models: A Ques-
tion of Temporal Order and Specification; The Journal of Ciminal
Law & Criminology volume 79/number [/spring 1988, pag. 135.

PonTi, G., Criminologia e processo penale; L'Indice Penale, 1988, pdg.
223.

RoTtToLA, A., La competenza a valutare le garanzie di non applicazione
della pena capitale ai fini dell concessione dellestradicione; Rivista
di Diritto internazionale privato e processuale, 1988, pag. 465.

RuGaGIERL, F., Recenti Riforme del Codice di Procedura Penale nella Re-
pubblica Federale di Germania; 1."Indice Penale, 1988, pdg. 146.

SAEz CAPEL, ., ;Se puede estimar razonable consecuencia del plenario
«Costas, H.» La prueba de la capacidad funcional de las municio-
nes?; Doctrina Penal Enero-marzo 1988, nim. 41.

ScotTl, L., Riforma del processo penale e politica delle struture; L’ Indi-
ce Penale, 1988, pdg. 134.

SGro1, V. Zuccont GavLl, Fonseca, F., Riflessioni della Corte di Cas-
sazione dul nuovo progett preliminare (1988) del Codice di Procedu-
ra Penale; 1. Indice Penale, 1988, pdg. 343.

TURLEY, J., The Not-So Noble Lie: The Nonincorporation of State Con-
sencual Surveillance Standards in Federal Court; The Journal of Cri-
minal Law & Criminology volume 79/number 1/spring 1988, ndm.,
pdg. 66.

UgerTis, G., Sul progetto preliminare del codice di procedura penale;
Rivista Italiana di Diritto di Procedura Penale 1988, nim. 4, pdg.
1.285.

(Red.): Autorizzaaione a procedere e fumus persecutionis; 1.’ Indice Pena-
les, 1988, pdg. 677.

(Red.); La crisi della cassazione penale; L’Indice Penale, 1988, pdg.
352.
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D) DERECHO PROCESAL, CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
1. Espana

LopPEZ RAMON, F., Limites constitucionales de la autointela administrati-
vo: Revista de Administracion Piblica, enero-abril 1988, nim. 115,
pag. 57.

NIETO, A., Impugnacién jurisdiccional de actos y acuerdos de las Enti-
dades locales; Revista de Administraciéon Publica, enero-abril [988,
num. 115, pag. 7.

SAINZ MoRrEeNo, F., Actos parlamentarios y jurisdiccion contencioso ad-
ministrativa; Revista de Administracion Piblica, enero-abril 1988,
ndm. 115, pag. 233.

2. Extranjero

BazZEX, M., L'implosion du dualime de juridiction; Pouvoirs, 1988, nam.
46, pag. 35.

BARLETT, R.T., The Tax Tribunals: A Post-Keith Appraisal-Part I; Brit-
tish Tax Review 1988, nim. 9, pag. 371.

CodeN TaNuGl, L., L'avenir de la justice administrative; Pouviers,
1988, num. 46, pdg. 13.

CoUSSIRAT-COUSTERE, V., Le juge administratif et le droit communautai-
re; Pouvoirs, 1988, nim. 46, pag. 85.

CoHEN TANUGI, L., L'avenir de la justice administrative; Pouvoirs Re-
vue Francaise D’Etudes Constitucionnelles et Politiques, nim. 46,
pdg. 13.

CussoN, M., L'execution des peines face a la montee du crime; Crimi-
nologie et de Police Technique, 1988, nim. 3, pdg. 275.

GARCIA DE ENTERRIA, E., La crisis del contencioso-administrativo fran-
¢és: el fin de un paradigma; Revista Espafola de Derecho Adminis-
trativo abril-junio 1988, nim. 58.

MARION, A., Du mauvais fonctionnement de la juridiction administrative
et quelques moyens d'y remedier; Pouvoirs. Revue Francaise D’Etu-
des Constitucionnelles et Politiques, num. 46, pdg. 21.

MESCHERIAKOFF, A.S., L'arrét du «Bac d Eloka», legende et realite
d’une gestion privee de la puissance publique; Revue de Droit Pu-
blic 1988, nim. 4, piag. 1.059.
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E) DERECHO PROCESAL LABORAL
1. Espana

BLANCO MARTIN, I.M., Los drganos y competencias en el orden juris-
diccional social; Revista de Seguridad Social, 1988, num. 37, pdg.
31

CampPOs ALONSO, ML.A., Ley de Bases de procedimiento laboral. Algunos
puntos salientes de la reforma; Actualidad Laboral, 1988, nim. 10,
pdg. 509.

LOoPEZ GARCIA, J., La ejecucion provisional de sentencia de despido
nilo radical: El problema del cambio de calificacién por el Tribunal
Superior; Actualidad laboral, 1988, nim. 3, pdg. 93.

MoLERO MANGLANO, C., La oposicion a la demanda en los procedi-
mientos de despido. (I y 1I); Actualidad Laboral, 1988, nims. 26 y
27, pags. 1.465 y 1.521, respectivamente.

Munoz Campos, La Justicia en lo laboral a través del Convenio Colec-
tivo; Revista Espafola de Derecho del Trabajo, abril-junio, 1988,
nim. 34.

O1EDA AVILES, A., Flexibilidad judicial vy contractualismo. (1 y 1I); Ac-
tualidad Laboral, 1988, nims. 11 y 12, pags. 557 y 613, respectiva-
mente.

VICENTE Diaz, M., Cuestiones sustitutivas y procesales de los bienes ga-
nanciales en la crisis matrimonial; Actualidad Civil, 1988, nim. 5,
pag. 265.

VEGAS TORRES, J., La inmunidad de ejecucién. Especial referencia al
Derecho Espanol; Revista espaiiola de Derecho del Trabajo, julio-
septiembre 1988, nim. 35.

2. Extranjero

ARBIA, S., Licenziamento per giusta causa ¢ pregiudiziale penale; 11 Di-
ritto del Lavoro 1988, nim. 6, pdg. 481.

BasiLico, G., Sui «nova» del giudizio di rinvio nel processo del lavoro;
Rivista di Diritto Processuale, 1988, pdg. 96.

CeccHeLLA, C., L'arbitrato del lavoro sportiveo; Rivista di Diritto Pro-
cessuale, 1988, pdg. 958.

CeRRETA, M., Incostituzionalita di norme del sistema di previdenza fo-
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rense sul supplemento e sulla riduzione della pensione di vecchiaia.
(Nota a sentencia); Il Diritto del Lavoro 1988, nim. 6, pig. 510.

MoLTo DARNER, .M., Personacion v postulacion de las entidades loca-
les en lo contencioso administrativo; Revista Juridica de Catalufia.
1988, pig. 9.

NAPOLETANO, G., Processo del lavoro suggestioni regressive ¢ tendenze
defunzionalizzanti; Rivista ltaliana dei Diritto del Lavoro 1988, nim.
3, pag. 291.

SARAVALLE, A.. Limiti alla giurisdizione in tema in responsabilita del
produttore (limite to jurisdiction and product liability); Rivista di
Diritto Internazionale Privato e Processuale 1988, ndim. 2, pag. 239.

SARAVALLE, A.. Limiti alla giurisdizione in tema di responsabilita del
produttore; Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale
1988, pig. 239.

Vurro, E., Sulla fase introduttiva del gindizio di gravame nel rito del
lavoro; Rivista Italiana di Diritto del Lavoro 1988. nim. 3, pig. 324,

F) DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
L. Espana

BERNALDEZ BALAO, J.A., Andlisis Empirico del recurso de amparo cons-
titucional; Justicia 88, 1, pag. 7.

Cano Mato, A., Posibilidad de anulacion por la jurisdiccion ordinaria
de sentencia penal condenatoria, definitiva y firme, que infringe la
Constitucion, sin necesidad de acudir al recurso extraordinario de
revision o de amparo. Sentencia del TC 110/1988, de § de junio;
Revista de Derecho Procesal 1988, 1II, pag. 725.

GARBERI LLOBREGAT, J., La invocacion formal del derecho vulnerado v
el recurso de amparo constitucional; Revista de Derecho Procesal
1988, 11, pag. 459.

GomEez CoLOMER, l.L., La ejecucion de la sentencia estimatoria del am-
paro constitucional. Comentario a la STC 159/1987 de 26 de octu-
bre; La Ley 1988-2, pag. 16.

Muerza ESPaRrzA, J., EI minimo probatorio de la jurisprudencia consti-
tucional; Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, junio de
1988, pag. 845.

RuBio LLORENTE, F., El tramite de admision del recurso de amparo (co-
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mentario de urgencia a la Ley Orgdnica 6/1988); Actualidad Labo-
ral, 1988, pag. 2.053.

ARMENGOL FERRER, R., Organos judiciales legitimados para plantear
cuestiones prejudiciales en aplicacién del articulo 177 del Tratado
constitutivo de la CEE, Revista Juridica de Cataluiia, 1988, pdg. 149.

2. Extranjero

CARBONE, S.M., La nuova disciplina comunitaria relativa all’esercizio
della giurisdizione e il trasporto maritimo; Rivista de Diritto Interna-
zionale Privato e Processuale, ottobre-dicembre 1988, nim. 4, pdg.
633.

CoussIRAT-COUSTERE, V., Le juge administratif et le droit communauiai-
re. Difficultés anciennes et resistences novelles; Pouvoirs. Revue
Francaise D’Etudes Constitutionnelles et politiques nim. 46, pdg. 85.

GAMBINO, S., La giustizia costituzionale in Grancia. 1l «Conseil consti-
tutionnel» da regolatore dell’ attivita dei pubblici poteri a garante
delle liberta pubbliche; Politica del Diritto dicembre 1988, nim. 4,
pag. 575.

GaRrLICKI, L., Un nuovo organo giurisdizionale in Polonia; la Corte cos-
tituzionale; Politica del Diritto, nim. 2, giugno 1988, pdg. 201.

GOmEZ COLOMER, J.L., La exclusién del abogado defensor en el proceso
penal alemdn; Justicia 88, 1, pag. 199.

LA CHINA, S., La connessione nel diritto processuale internazionale; Ri-
vista di Diritto Processuale, 1988, pdg. 344.

NELSON, M., The President and the Court: Reinterpreting the Cout-pac-
king Episode of 1937; Political Science Quarterly, nim. 2, summer
1988, pag. 344,

ScHERMERS, H.G., The European Court of First Instance; Common Mar-
ket Law Review 1988, nim. 3, pig. 541.

FazzALARL, E., Procedimiento camerale e tutela dei diritti; Rivista di
Diritto Processuale, 1988, pdg. 909.

IANNIRUBERTO, G.. Natura giuridica e parti del processo d'interdizione ¢
d’ inabilitazione: Rivista di Diritto Processuale, 1988, pdg. 1.022.
LotTi, A., Sull'impugnabilita del lodo rituale non reso esecutivo; Rivista

di Diritto Processuale, 1988, pig. 646.

MANDRIOLL, C., Procedimenti camerali su dirittile ricorso straordinario

per cassazione; Rivista di Diritto Processuale, 1988, pag. 921.
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SALETTL A.. Un convegno sull’ eviuzione del contenzioso del tribunale di
stanza,; Rivista di Diritto Processuale, 1988, pag. 180.

TAVORMINA, V., Alcune riflsessioni sulle vendite forzate nelle procedure
concorsuall amministrative/; Rivista di Diritto Processuale, 1988.
pdg. 615.
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