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CUESTION 1
Capacidad para ser parte del concebido no nacido.

Con anterioridad alaentrada en vigor de la LEC se podia suscitar la duda de s
el concebido no nacido podia o no ser parte en un proceso. De conformidad con € art.
29 dd CC, “d nacimiento determina la personalidad; pero @ concebido se tiene por
nacido para todos los efectos que le sean favorables, sempre que nazca con las
condiciones que expresa @ articulo siguiente’. Y d art. 30 CC dispone que “para los
efectos civiles, s0lo s reputard nacido € feto que tuviere figura humana y viviere
veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno”.

La cuestion que se plantesba era 9 la proteccidn juridica que € Derecho civil
concedia d nasciturus debia 0 no traducirse en @ reconocimiento d mismo de
capacidad para ser parte. A la vista de la nueva LEC, la respuesta es, sin duda,
afirmativa. El nim. 2.° ddl aptdo. 1 del art. 6 LEC establece de modo expreso lo que
hasta ahora cabia deducir del art. 29 CC, pero no era conclusion enteramente pacifica:
el concebido no nacido tiene capacidad para ser parte en los procesos ante los
tribunaes civiles, “paratodos | os efectos que le sean favorables’.

Reconocer ad nasciturus capacidad para ser parte sdlo “ para todos los efectos
que le sean favorables’ supone excluir la posibilided de que se le pueda demandar,
dado que @ congtituirle en demandado supone unos posibles efectos desfavorables. Por
tanto, € nasciturus tiene una capacidad relativa o limitada para ser parte: solo puede
ser demandante —tiene sblo capacidad para ser parte activa—. En aquellos casos en que
interesara demandar a nasciturus, no quedara mas remedio que esperar que nazca.

Ademés, la capacidad para ser parte del concebido no nacido es condicional:
la sentencia obtenida por € nasciturus, S no hubiese aln nacido, estaria sometida en
todo caso ala condicion de que naciese con las caracteristicas del art. 30 CC.
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CUESTION 2.

Grupos de consumidores y usuarios. capacidad para ser parte y de
actuacion procesal.

El articulo 6.1 7° de laLEC, con laintencion de proteger |os intereses colectivaos,
otorga capacidad para ser parte alos grupos de consumidores y usuarios afectados por
un hecho dafioso cuando estos afectados estén determinados o sean fécilmente
determinables. En virtud dd articulo 11.2, etos grupos tienen también legitimacion,
sempre que, de nuevo, los afectados estén determinados 0 sean también facilmente
determinables. Ocurre, Sn embargo, que para que estos grupos puedan demandar, €
articulo 6.1.7° aflade @ requisito de que estén congituidos por la mayoria de los
afectados. Pese a que d articulo 6.1 7° utilice la expresion “para demandar en juicio”,
parece |6gico entender, por la ubicacion del precepto y la cuestion que regula, que la
necesidad de que @ grupo se congtituya con la mayoria de los afectados se refiere ala
capacidad del grupo para ser parte, es decir, alaidoneidad para ser titular de derechos
y sujeto de deberes, cargas y obligaciones en d &mbito de un proceso civil. La
expreson “para demandar en juicio” deberia en consecuencia entenderse como “para
ocupar la posicion de parte activa en @ proceso” y no como la mucho més limitada
“para interponer demanda’. Si, pendiente & proceso, € grupo degase de estar
congtituido por lamayoria de |os afectados, perderia como grupo la capacidad para ser
parte, circunstancia que puede degar € demandado en la contestacion y discutir en la
audiencia previa d juicio —articulo 418-, y que también puede gpreciar € tribund de
oficio, como le permite d articulo 9.

La fata del nUmero necesario de afectados para congtituir grupo con capacidad
para ser parte seria en abstracto un requisito subsanable, por laviadd articulo 231 5 se
aprecia de oficio, 0 como directamente dispone € articulo 418, S este problema se
pone de manifieto en la audiencia previa d juicio. Sin embargo, las previsones del
articulo 15 de la LEC hacen muy dificil la posibilidad red de subsanacion. Dispore esta
norma en su apartado segundo que, en @ caso de los grupos que nos ocupan, los
demandantes deben comunicar a todos los interesados que se proponen demandar —
parece evidente que la palabra “previamente’ debe ser interpretada en este sentido-,
para que quienes quieran se sumen a la demanda o hagan uso de la posibilidad de
intervencion que les concede € articulo 13.1. Ademas de este llamamiento, € apartado
primero dd articulo 15 dispone que la admision de la demanda se publicara en medios
de comunicacidn, de forma que puedan incorporarse a proceso quienes no o hayan
hecho anteriormente. Con estas premisas, es dificil, aunque no imposible, que los
afectados que no hayan decidido integrarse en € proceso como consecuencia del
llamamiento inicid de los demandantes o dd redizado a continuacion a través de
medios de comunicacion, 1o hagan en un momento pogterior para subsanar la fata de
capacidad para ser parte que se deriva de que @ grupo no esté integrado por la
mayoria de los afectados.

S d grupo no se condtituye inicidmente con la mayoria de los afectados, podria

desde luego tener capacidad para ser parte como una unién sin persondidad -articulo
6.1 5°, sempre que pudiera acogerse a una previson legd, aun de carécter generd, o



que se encontrara en uno de los concretos casos en los que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha reconocido personalidad a uniones de este tipo para actuar en €
proceso. Si hay que tener en cuenta que entonces no tendria efecto la extensidn de la
cosa juzgada a que hace referencia @ articulo 222.3, puesto que edta limitada a las
Stuaciones en las que la legitimacion la ostentan las personas o grupos indicados en €
articulo 11.
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CUESTION 3.

Tratamiento de la falta de capacidad de actuacion procesal y de
postulacion del demandado.

La cuedtion planteada aberga tres tipos de problemas digtintos. En primer lugar,
cabe plantearse la Situacion de que @ demandado carezca de capacidad procesa y se
persone sin representacion 0 con una representaci on inadecuada. En segundo lugar, hay
que aender ala posibilidad de que personas juridicas o entidades sin persondidad que,
a tenor del articulo 6 de la LEC, tengan capacidad para ser parte, comparezcan en
juicio a través de representantes distintos de las personas a que <e refiere € articulo 7
dela LEC. Por dltimo, hay que atender ala posible falta de postulacion del demandado
genéricamente, que puede presentarse en cuadquier caso con independencia de las
condiciones especificas de capacidad o representacion del demandado.

El aticulo 9 de la LEC &firma tgantemente la posibilidad de que los tribunaes
aprecien de oficio la fdta de capacidad procesd referida a cuaquier momento del
proceso, luego también en & momento inicia de personacion del demandado. Parece
evidente que € tribund que advierte desde d principio que € demandado carece de
cgpacidad procesal no puede esperar alaaudienciapreviad juicio, puesto que lo Unico
gue en este acto se discute es |0 que pongan de manifiesto las partes —articulo 418, en
lo que respecta a los defectos de capacidad-, y no tendria sentido que € tribund,
observando un defecto en la capacidad del demandado, esperase a la audiencia previa
a juicio, por s d actor introduce esta cuestion en € debate. S € actor no lo hiciera, €
tribund tendria en este momento que gercitar la facultad que le concede € articulo 9,
con efectos mas perjudicides que s se hubiese resuglto en un momento anterior. La
consecuencia de la fata de capacidad apreciada de oficio por d tribuna antes de la
audiencia previa d juicio no debe ser inicidmente la declaracion en rebeldia s los
defectos de capacidad son subsanables, € tribuna concedera plazo para subsanar,
pues no tendria sentido hacerlo asi —como dispone € articulo 418.1- en la audiencia
previad juicio y ho en un momento anterior. Y S no son subsanables, la consecuencia
es e fin de proceso, como también declarae articulo 118 en su apartado segundo.

Un segundo problema congste en s @ tribuna puede gpreciar de oficio defectos
en la representacion legal o necesaria La LEC no se pronuncia especificamente sobre
este punto, probablemente por que € legidador consdera complicado que d tribuna
cuente antes de la audiencia previa d juicio con los elementos necesarios para redizar
una vaoracion de lo que atafie ala correccion o incorreccion de la representacion. S €
documento que acredita la representacion —vid. articulo 264- no se acompafia a la
demanda, entendemos que d tribund podria de oficio reclamarlo y dar plazo para
subsanar gplicando lo dispuesto en d articulo 9, ya que muchos problemas de fdta de
capacidad procesa devienen realmente en problemas de representacion. Transcurrido
el plazo para subsanar, procederia la declaracion en rebeldia del demandado que no ha
comparecido en forma. S la acreditacion de la representacion del demandado suscita
dudas en € actor, podré discutirse la cuestion en la audiencia previa d amparo del
articulo 418, con las consecuencias previstas en lamisma norma.



En cuanto a la fdta de postulacion, hay que tener en cuenta que € poder del
procurador es también uno de los documentos que, en virtud del articulo 264 hay que
presentar junto con la demanda. S se atiende a contenido de esta norma, y también a
las sguientes que se refieren a otro tipo de documentos, se observa facilmente que los
tres documentos referidos en @ articulo 264 afectan a materias de orden publico
indisponibles para las partes. Esto judtifica un control de oficio respecto de dichos
documentos en d momento en & que se incorporan, aungue la ley no lo mencione
expresamente. En cuanto a las consecuencias de la falta de poder de procurador, o de
poder defectuosamente otorgado, hay que distinguir dos Stuaciones posbles. S €
demandado comparece sin procurador, afirmando poder hacerlo por si mismo,
procederia la declaracion en rebeldia, puesto que € demandado no ha comparecido en
forma, no ha redlizado la manifestacion de voluntad requerida en € articulo 231 para
que € tribund otorgue posbilidad de subsanacion, y d tribund no puede sudtituir ni
corregir la voluntad expresada de las partes. Si, por € contrario, la fata de poder o los
defectos que éste contenga pueden atribuirse a un error involuntario u olvido, atenor de
las manifestaciones vertidas por € demandado en € escrito 0 actuacion ord que
debiera haber sido acompafiada de poder, € tribuna podrd hacer uso de la facultad
que le concede @ articulo 231. Obviamente, s transcurrido € plazo otorgado a
demandado los defectos persisten, 10 que procede es declarar d demandado en
rebeldia
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CUESTION 3 bis
Poder apud acta.

El art. 24.2 dispone que € apoderamiento apud acta se efectle “al mismo
tiempo que la presentacion del primer escrito’. Y d art. 24.1 establece que ese
gpoderamiento implica comparecer “ante el Secretario Judicial del tribunal que haya
de conocer del asuntd’. Como quiera que, en los lugares en que exidan varios
tribunales, las partes no sabran qué concreto tribuna conocera de su asunto hasta €
reparto, no parece que exista otro modo de actuar que éste: presentar € “primer
ecrito” para su reparto, manifestando que se quiere otorgar poder ante e Secretario
que corresponda. Y desde la Secretaria correspondiente se habra de indicar cuando
puede comparecer € futuro poderdante.

Incluso en @ caso de que no existamas que un tribuna —y que, por tanto, no se
requiera repartir los asuntos-, puede que € Secretario, con toda razén y motivo, no
efectle d gpoderamiento d tiempo de la presentacion dd “primer escrito”. En este
caso, también podra sefidar cudndo cabe otorgar poder ante él: es obvio que no podra
en cuaquier momento, por impedirlo la debida atencion a las restantes funciones.
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CUESTION 4.
Poder especial del procurador.

El at. 25 LEC efectlia una digtincion entre € poder genera y € poder especid,
que s funda en las facultades que a través de dlos se otorgan por € litigante a
procurador.

Cuando € poder es generd, facultara d procurador para redlizar los actos
procesales que revistan carécter ordinario; excepciondmente, € poderdante podra
excluir del poder generd ciertos actos y actuaciones para los que no se exija poder
especid, Sempre que la exclusidn se haga congtar de forma expresay especifica, y con
el obvio limite adiciond de no desgpoderar a procurador de lo que congtituyen sus
deberes esenciaes, pues entonces no podria hablarse siquiera de poder generd.

Serd preciso poder especial para redizar ciertas actuaciones extraordinarias
dentro del proceso, que comportan € gercicio de un poder de disposicion sobre su
objeto 0 sobre @ proceso mismo, 0 que conducen a su terminacion anticipada (art.
25.2.19); también en los casos en que o exijan las leyes (art. 25.2.39); y, findmente,
para gercitar las facultades ordinarias excluidas del poder generd (art. 25.2.29).

Aunque poder general y poder especial son conceptuamente digtintos, esto no
sgnifica que deban documentarse en instrumentos notariales o en gpoderamientos apud
acta también didintos. Es imprescindible que € documento que debe aportarse
inicidmente por demandante y por demandado recoja un poder genera, que deberia
formularse con sencillez; pero esigudmente posible que ese mismo documento recoja
poder especiad que la Ley exige para la renuncia, la transaccion, € desstimiento, €
dlanamiento, d sometimiento a arbitrge y las manifestaciones que puedan comportar
sobreseimiento del proceso por desaparicion sobrevenida del interés (art. 25.2.1°
también art. 414.2 |1, para la audiencia previa d juicio), o bien € que se exige para
formular la recusacion de Jueces y Magistrados (art. 25.2.3° LEC en relacion con arts.
2232 LOPJ y 107.2 LEC). Y es que no exigte ninguna razén que fundamente la
exigencia de que @ poder especiad sea un poder ad hoc, ni que deba congtar en
indrumento diverso de aguél que acoge € generd para pleitos. No se traa,
evidentemente, de que un poder general pueda hacer |as veces de poder especid —
como se deduce de |os términos en que aparece formulada la cuestion-, sino de que un
unico instrumento (notarial o confeccionado apud acta) puede recoger, ademas del
poder generd, la atribucion a procurador de facultades extraordinarias. que a este
poder «inicid» se le quiera llamar «generad» es cuestion secundaria, en cuanto que
terminol égica, aunque seria conveniente evitarlo, pues genera confusion.

La excepcion a esta regla se plantea, obviamente, en los casos contemplados
por d art. 25.2.2° LEC: cuando este precepto exige un poder especia para gercitar las
facultades expresamente excluidas del poder genera, cabe suponer que habra dos



ingrumentos diversos, uno primero, que contiene € poder generd y otro segundo,
confeccionado alaluz de las exclusiones recogidas en € primero.
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CUESTION 5

Competencia territorial y recurso extraordinario por infraccion procesal.

Resulta dudoso s lainfraccion de normas imperetivas de competencia territorial
es motivo de recurso extraordinario por infraccion procesd. La duda surge de la
antinomia que existe entre dos preceptos de la LEC sobre @ mismo asunto. El art. 67.2,
sobre |os recursos en materia de competencia territorial, permite que, en @ recurso
extreordinario por infraccion procesd, se hagan degaciones de fata de competencia
territorial cuando, en @ caso de que se trate, fueren de aplicacion normas imperativas.
Y d art. 469.1.1.° que regula directamente los motivos del recurso extraordinario por
infraccion procesal, no incluye la infraccidn de normas de competencia territorial.

Se trata de una antinomia dificil de resolver. Por un lado, cabe entender que €
art. 67.2 amplia d motivo 1.° dd art. 469, de forma que € recurso extraordinario por
infraccion procesd podria fundarse en la infraccidn de las normas sobre jurisdiccion,
competencia objetiva, funcional y territoria, Ssempre y cuando, @ este Ultimo caso,
fueren de aplicacion normas imperdtivas. A favor de esta primera interpretacion cabe
arguir € criterio de prevdencia de la norma especid (art. 67.2) sobre la norma genera
(art. 469), pero edta cdificacion de las normas no es en absoluto clara, pues, en
redidad, se trata de dos preceptos sobre  mismo asunto y no parece que ninguno de
ellos se pueda cdlificar de especia respecto del otro.

Por otro lado, podria también defenderse que € art. 67.2 prevé las adegaciones
de competenciaterritoria como accesorias en un recurso extraordinario que se funde en
alguno de los cuatro motivos del art. 469. No obstante, nos parece que se trata de una
interpretacion demasiado forzada.

Por Ultimo, y edta es la postura que mantenemos, e puede sostener que no
procede € recurso extraordinario por infraccion procesa cuando se denuncie la de
normas relativas a la competencia territoria, aunque éstas sean imperativas y que, en
rediidad, d legidador haincurrido en un lapsus en d nim. 2 del art. 67. A favor de esta
Gltima postura puede aducirse que d art. 469, en € gue se mencionan expresamente
dos clases de competencia (objetivay funcional), omite deliberadamente toda referencia
a la competencia territorial. Traténdose de un precepto en @ que se establecen los
motivos de un recurso extraordinario, debe entenderse que lainclusion de unos significa
la excluson de todos los demas. La LEC no ha querido someter a un tercer grado de
revison jurisdicciond las cuestiones reldivas ala competencia territoria.

Y no se diga que edtainterpretacion es contrariad derecho alos recursos como
parte del derecho fundamentd a la tutela judicia efectiva, porque no se trata aqui de
negar e derecho a un recurso legadmente establecido, sno de la discuson de s esta o
no lega mente establecido dicho recurso.

Ademés, ¢qué conseguiriamaos denunciando la infraccion de normas imperativas
de competencia territoria ? La estimacion del recurso no produciria efecto aguno en €
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plano de la validez de los actos: la fdta de competencia territorid no determina la
nulidad de pleno derecho (art. 238.1.° LOPJ).

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
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CUESTION 6
Abstencién y recusacion.

El art. 112.1 LEC, que recoge |o establecido en € art. 227.1 LOPJ, permite al
tribund que desestime una recusacion, imponer unamultad recusante que haya actuado
de mda fe. La Unica diferencia entre estos dos preceptos estriba en la cuantia de la
multa. Esta puede ser de cinco a cien mil pesetas, segiin la LOPJ, y de treintamil aun
millon de pesetas, seglin la LEC. A este respecto, conviene recordar que € art. 112
LEC se encuentra en suspenso, en virtud de la Disposicion finad 17.2 en tanto no se
reforme la LOPJ.

Las posbilidades de recurrir la multa referida deben reconducirse -a nuestro
entender sin duda dguna- alaviajudicid. S fueraposible recurrir en la via gubernativa
las multas basadas en la mala fe procesa, pensamos que se desbarataria € sstema de
potestad disciplinaria “intraprocesal” disefiado en la nueva LEC, y establecido con
caracter generd en @ art. 247 LEC. El tribund puede imponer multas sancionadoras de
las actuaciones procesdes de mda fe; y estas responsabilidades disciplinarias deben
quedar fijadas y, en caso de ser recurridas, definitivamente resueltas en € seno del
proceso civil en que seimpongan. SOlo asi serén efectivas.

Y no se diga que, en € caso dd art. 112 LEC, procede la via adminigtrativa
prevista en e art. 452 LOPJ, porque este precepto se refiere a las @rrecciones
disciplinarias que pueden imponerse, exclusivamente, a abogadosy procuradores, y por
las causas referidas en d art. 449 LOPJ, principdmente. La maa fe a recusar es una
actuacion solo atribuible a las partes procesales, y es dentro de cada proceso donde
debe quedar corregida S se abre la posbilidad de recurrir las multas por maa fe
procesd ante € organo de gobierno dd tribunal actuante y, posteriormente, de
impugnar la decisén de este drgano en la via contencioso-adminidrativa, se ecabaria
con la poshbilidad de exigir responsabilidad disciplinaria a las partes en € seno dd
proceso.

L as dudas son mayores respecto a qué concreto medio de impugnacion —enla
viajudicid- puede emplearse. El art. 113 LEC, d igua que € paraldlo art. 228 LOPJ,
establecen que la decision sobre la recusacion es irrecurrible, eso si, “sin perjuicio de
hacer valer, al recurrir contra la resolucion que decida del pleito o causa, la
posible nulidad de ésta’. Por tanto, S se atiende a este precepto, y S se considera que
no cabe recurrir la antedicha multa de forma independiente a la desetimacion de la
recusacion, habra de concluirse que € recusante, en tales casos, deberd esperar a que
s dicte sentencia sobre @ fondo y plantear frente a dla un recuso basado en su

nulidad.

! Esta es la solucién por la que abogan, pe., BANACLOCHE PALAO (con OTROS): Comentarios a
Ley de Enjuiciamiento Civil, Civitas, 2001, pag. 274; y BACHMAIER WINTER: “La abstencion y
recusacion en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000”, en Disposiciones generales relativas a los
juicios civiles en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Cuadernos de Derecho Judicial, 1-2000,
pag. 138.
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Sin embargo, en nuestra opinion, una cosa es estar en desacuerdo con €
contenido fundamental del auto —o providencia, en los juicios verbales (art. 111.1 i.f.
LEC)- que resuelve d incidente de recusacion, en cuanto que se considera que d juez
recusado incurre en un motivo que hace dudar de su imparcididad; y otra cosa, bien
digtinta, es impugnar Unicamente la gpreciacion de maa fe o, incduso, la cuantia de la
multa impuesta. En estos dos Ultimos casos, no se cuestiona propiamente la decison
esencid de la recusacion y, de hecho, no se gprecia ningln motivo de nulidad de la
resolucion fina del pleito, ya que esos concretos extremos en nada afectan ala posible
parcididad del fdlo.

Por tanto, podria entenderse que cabe formular recurso contra € auto -o
providencia- que resuelve un incidente de recusacion, cuando € objeto de este recurso
s limite a cuestionar la responsabilidad disciplinaria sefidada, Sn que deba esperarse a
la resolucidn sobre @ fondo del asunto. ¢Y queé tipo de recurso serd éste? Procedera,
primero, recurso de reposicion, conforme a art. 451; y posteriormente, recurso de
apelacion frente d auto que resuelvalareposcion, d tratarse de un auto definitivo sobre
esta concreta cuestion (ex art. 455.1).

Andrés de laOliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez
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CUESTION 7.
Acumulacion subjetiva de acciones: conexidad de la causa de pedir.

Para que resulte admisible la acumulacion subjetiva de acciones, € art. 72 LEC
exige, ademas de la concurrencia de ciertos requisitos de indole procesd, que las
diversas acciones acumul adas tengan «un nexo por razén de titulo o causa de pedir»; y
sefida expresamente que «se entendera que € titulo o causa de pedir es idéntico o
conexo cuando las acciones se funden en los mismas hechos.

Antes que otra cosa, ha de ponerse reieve que para la LEC los términos
«titulo» y «causa de pedir» son equivaentes, y designan una mismaredidad, la causade
pedir en sentido propio; asi se deduce (con més claridad que en relacion con € art. 156
de laLEC anterior) del tenor literal del precepto.

La conexion exigida por € art. 72 existe cuando la causa de pedir esidénticaen
ambas acciones, como sefida su parrafo segundo: se habla, entonces, de conexion
propia. En concreto, que las acciones se funden en los mismos hechos no debe
interpretarse como una exigencia de que d fundamento factico sea idéntico en ambeas;
es auficiente con que exisan unos «hechos compartidos» y que Sirvan en ambas
acciones de fundamento del petitum, aunque nada impide que, en aguna o en ambas
acciones, junto a esos hechos comunes, existan otros de relevancia que sean diferentes.

Ahora bien, d parafo segundo del art. 72 no agota los posibles supuestos en
gue existe un nexo entre las acciones por razdn de la causa de pedir: es cierto que, a
juicio delaLey, d que las acciones se funden en los mismos hechos denota que d titulo
0 causa de pedir es idéntico o conexo; pero elo no se establece con afan de
exhaugtividad, sno a titulo gemplificativo. También puede hablarse de conexidn o de
exisencia de un nexo aunque las diversas acciones acumuladas no se funden en los
mismos hechos, es decir, d margen de los supuestos de identidad. Esto sucederaen los
supuestos en que la causa de pedir, Sin ser idéntica, sea homogénea, es decir, cuando
las diversas acciones se funden en la misma «clase de hechos», aunque los concretos
hechos historicos sustentadores de cada pretenson sean, en puridad, diferentes. v.g.,
cuando los diversos compradores de los pisos de un inmueble reclaman contra la
constructora por Vicios en sus viviendas; es cierto que en estos casos, 1os hechos en que
se funda cada accion son digtintos (para cada comprador, los concretos vicios
apreciados en su vivienda); pero estos hechos son homogeéneos, razon por lacud, en la
préctica, se reconducen a unidad de términos.

Este tipo de conexion, denominada impropia, no estaba expresamente acogida
por la LEC anterior; sSin embargo, la jurisprudencia llevé a cabo unalabor congtante de
flexibilizacion en la interpretacion del art. 156, congderando satisfechas sus exigencias
en los casos de conexidn por homogeneidad en las causas de pedir. La LEC de 2000,
a conformarse con la existencia de un nexo por razon de la causa de pedir, estd dando
cata de naturaleza legd a la doctrina jurisprudencid que propugnaba la flexibilizacion
en d régimen de la acumulacion subjetiva: S relmente se trata de atender a la armonia
de las resoluciones jurisdiccionaes, resulta conveniente que supuestos homogéneos
reciban soluciones también homogéneass. Edta flexibilizacion resultar)d mucho mas
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sendilla cuando resulte idéntico € petitum de las diversas acciones, 0 d menos se dé
entre los petita una conexion por razones que puedan reconducirse a concepto de
homogenei dad.

A efectos practicos, cabe predecir la admison de la acumulacion de acciones
en los casos, frecuentes, de demandas formuladas por varios contra uno, especia mente
cuando ese «uno» es una empresa constructora, 0 promotora urbanistica, y 10s «varios»
son los compradores de viviendas en las que se gprecian Vicios ruinégenos, 0 que
reclaman la devolucion de sobreprecios, 0 que solicitan la resolucion del contrato por
fdta de efectiva edificacion. En € plano de las demandas de uno frente a varios, son
supuestos tipicos de acumulacion subjetiva admisible, con conexion impropia, aquéllos
en que una entidad colectiva reclama de sus miembros @ pago de cuotas impagadas, |0
mismo habria de suceder, en materia arrendaticia, cuando se pretende la resolucion de
diversos contratos de arrendamiento frente a diversos inquilinos de un mismo inmueble
gue amenazaruing, o que d propietario afirma necestar para fines personaes; o cuando
se pretende € lanzamiento de una serie de inmuebles (propiedad de una o de mas de
una persona), que estan siendo ocupados en precario por una plurdidad de sujetos, y
también los supuestos, reativamente frecuentes, en que, ante un incumplimiento
contractua (normamente la fata de pago dd precio de mercancias), se ha pretendido
demandar conjuntamente a la sociedad contratante que incumplio  (por €
incumplimiento) y alos administradores de la Sociedad (por su negligencia en la gestion
que ha conducido d incumplimiento).

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 8.

Acumulacion de procesos de la LEC de 2000 a otros que se sustancian segun la
LEC de 1881.

La acumulacion de procesos promovidos ad amparo de la LEC /2000 a
procesos iniciados bgo la vigencia de la LEC anterior no resultaimposible, sempre que
se ofrezca unainterpretacion razonable de los arts. 77.1y 79.1 delaLEC 1/2000.

En principio, debe reconocerse que este fendmeno puede conllevar una
gparente infraccion a sistema de eficacia tempord de las normas procesaes, porque los
procesos incoados tras LEC 1/2000 deben regirse inexcusablemente por ésta (art. 2), y
no por la anterior, mientras que los iniciados conforme a esta segunda deben seguir
sustanciandose por sus cauces hasta que se dicte sentenciaen laingtancia (D.T. 22de la
LEC 1/2000).

De operarse la acumulacion descrita, uno de los dos procesos en presencia
deberia sufrir una mutacion en su cauce procedimenta. S se entiende que es € proceso
més moderno —incoado conforme a las previsiones de la LEC 1/2000- € que, como
consecuencia de la acumulacion, ha de tramitarse conforme alas previsones de laLEC
de 1881, podria pensarse en la existencia de un Obice atd resultado en d art. 77.1:
este precepto exige que los procesos que se acumulan se sustancien por 10s mismos
tramites, o bien que su tramitacion pueda unificarse sin pérdida de derechos procesaes.
Pues bien, de operarse la acumulacion descrita no se cumpliria, d menos, lo segundo:
no es dificil argumentar que la conversién de un proceso declarativo de la LEC 172000
en uno ce los de la LEC de 1881 provocara la pérdida de derechos procesales, todos
agquédlos que derivan de una regulacién mucho més &gil, que atiende a la ordidad, la
inmediacion y la concentracion, y que cuenta con un sSistema mucho més razonable de
tratamiento de |os defectos procesaes.

Ahora bien, nada obliga a que sea éde € resultado de la acumulacion
planteada. Es cierto que d art. 79.1 LEC 1/2000 establece que la acumulacion de
procesos se solicitara d tribuna que conozca ddl mas antiguo, a que se acumularan los
més modernos. Pero esto no debe necesariamente significar que, a resultas de la
acumulacion, habréan de sugtanciarse las actuaciones conforme ad procedimiento
asignado a proceso mas antiguo. Al contrario, del art. 77.1 antes citado también se
puede extraer la consecuencia de que € proceso resultante de la reunion habra de
tramitarse conforme a los cauces de la LEC 1/2000, pues este precepto Sienta la base
genera de que la acumulacion de procesos nunca podra provocar la pérdida de
derechos procesdes. por dlo, s la acumulacion resulta procedente —pues 0s procesos
son efectivamente conexos y las necesidades del caso no pueden solventarse a través
de la litispendencia o de la suspension por preudicididad—, laformade darle cabidasin
infringir € art. 77.1 conggtira precisamente en mandar la tramitacion del proceso, trasla
reunion, por |os cauces procedimental es adecuados segun la LEC 1/2000.

Sea como fuere, se trata de un problema que se disipara por si solo con €
transcurso del tiempo, a medida que cambien de instancia 0 se extingan 10s procesos
incoados a amparo de laLEC anterior.
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Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti



CUESTION 9
Servicio de notificaciones y computo de plazos.

El art. 151.2 LEC dispone que los actos de comunicacion que se practiquen a
través de los servicios de notificaciones organizados por |os Colegios de Procuradores,
asi como los redizados a la Abogacia dd Estado o d Minigterio Fiscd, “se tendran
por realizados € dia siguiente a la fecha de recepcidn que conste en la diligencia”.
A nuestro entender, la fecha relevante, a efectos dd tiempo de los actos de
comunicacion, es la de entrada en € servicio correspondiente, y no la de recepcion del
concreto destinatario del acto.

Cuando un acto de comunicacion se practica a través del servicio de recepcion
del Colegio de Procuradores, @ art. 28.3 ordena que se diligencie una copia de la
resolucion o cédula que se ha de notificar, para hacer congtar la recepcion ddl acto de
comunicacion en exe sarvicio. La fecha que congte en esta diligencia de entrada en €
sarvicio, serala determinante para tener por efectuado € acto de comunicacion; aunque
—como puede observarse en € precepto trascrito- Ssempre se concede un dia de
margen para tener por hecha la notificacion. Este dia de mas, precisamente, sirve para
que haya un tiempo razonable —que es d frecuente en la préctica- afin de que d acto
llegue a conocimiento efectivo del procurador detinatario. Asi, S un acto de
comunicacion se recibe en @ servicio de recepcion € dia 3, se tendra por hecho € dia
4,y s de é s deriva la gpertura de un plazo, éste comenzara a computarse € dia 5;
esto ultimo conforme alareglagenerd del art. 133.1 LEC.

De ese modo, no queda en manos del procurador destinatario la eficacia del
acto de comunicacion, redizado por medio del servicio de notificaciones: aquél no
podra retrasar maliciosamente la recepcion de la comunicacion —para tener méas dias de
plazo, pe.-, puesto que d acto surtira plenos efectos aunque € no se dé por enterado.
Eda es la findidad principa, pensamos, de la eficacia “automética’ que trata de
establecer @ art. 152.1 LEC (en consonancia con o ya dispuesto en € art. 272.2 i.f.
LOPJ); lacud no selograrias se dguieralaotrainterpretacion propuesta.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez
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CUESTION 10
Notificacion por correo avarios lugares.

En los casos en que se practique la comunicacion por remision, laregla es que
la notificacion se tiene por hecha “en cuanto se acredite la correcta remision de lo
que haya de comunicarse aungue no conste su recepcion por e destinatario” (art.
155.4 1). Edta es, precisamente, la especididad més importante —y més llamaiva- de
este modo de comunicacion: la notificacion surte plenos efectos desde laremision, y no
desde la recepcion por @ dedtinatario (como sucede en € resto de formas de
comunicacion). Por eso, aungue laremison se hagaavarios lugares (art. 160.2), no hay
problema en relacion con d tiempo dd acto, ya que esa remision multiple puede
hacerse —y serdlo ordinario- de unavez.

Ademés, debe recordarse que ese régimen de eficacia de las comunicaciones
no se aplica en todo caso: deben exceptuarse aguellas comunicaciones que tengan por
objeto ‘1a personacion en juicio o la realizacion o intervencion personal de las
partes en determinadas actuaciones’ (art. 155.4 11). Esto es tanto como decir que en
los actos sujetos a plazo o término —en la mayoria, S no en todos- no se tendra por
vdida la comunicacion desde la sola —y correcta- remisSon; sino que habra que tener
constancia de su recepcion por € interesado (o, de lo contrario, deberd acudirse a la
comunicacion mediante entrega: art. 158)°%.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez

2 Sobre este tema puede ampliarse en CUBILLO LOPEZ: La regulacién de las actuaciones del
juicio, LaLey, 2001, pags. 125-128.
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CUESTION 11
Omision del traslado de copias de escritosy de documentos.

S una parte representada por procurador no tradada un escrito a la parte
contraria antes de presentarlo ante € tribund, éste no podra admitirlo (art. 277).
¢Puede € tribunal amitir & escrito y hacerse cargo dd tradado, s dicha parte ha
presentado € nimero de copias suficiente, en virtud dd art. 231 (subsanacion dd acto
defectuoso, por presumir su voluntad de cumplimiento)? ¢O puede, incluso, aplicar 1o
dispuesto en € art. 275 (previsto paralos casos en que se carezca de procurador) en el
supuesto de que agquél no las presente (que € Secretario haga las copias a su costa, S
no remedia la omisién en d plazo de cinco dias)? En nuestra opinion, esto no es lo que
ha querido laLEC.

En la nueva LEC se dispone que € tradado de copias de escritos, de parte a
parte, se haga a través de los procuradores —por medio del servicio previsto en € art.
28.3- y, ademas, con carécter previo ala presentacion dd origina ante  tribund (art.
276.1). Tan es asi, que la fecha reevante para la produccidn de efectos dd escrito
presentado serd ‘1a que se haya hecho constar en las copias entregadas’ a las
demés partes segin € sstema del art. 276.2, es decir, lafecha del tradado previo (art.
278). Por tanto, ninguna duda ofrece € art. 277, cuando determina que € tribuna no
admitira ninglin escrito “si no consta que se ha realizado € traslado de las copias
correspondientes a las demas partes personadas’.

Otra cosa es que la parte que quiere presentar un escrito, tenga todavia plazo
auficiente para efectuar ese tradado -por laviadd art. 276.2- y asi 1o haga, y de ese
modo “subsaneg’ laomision.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez
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CUESTION 12
Tradado de copiasy computo de plazos.

Con @ nuevo sstema de tradado de escritos, previsto en los arts. 276-278, se
persgue suprimir los llamados "tiempos muertos' de la comunicacion procesd, td y
como se declara en la Exposicion de Motivos de la LEC. Se trata de evitar € tiempo
que transcurre entre que se presenta un ecrito en @ tribund, y éste lo admite, o tiene
por presentado y da tradado del mismo a la parte contraria. Al exigirse é tradado ala
parte contraria con caracter previo a la presentacion del escrito ante d tribund, y d
otorgarse eficacia ad acto desde € mismo tradado (en los términos examinados en la
anterior cuestion), se logra de manera clara ese objetivo.

Obviamente, este Sstema presenta € inconveniente de que algunos actos de
parte, segun lo dispuesto legamente, requieren ser admitidos por € tribuna antes dar
tradado de dlos ala parte contraria. Piénsese, pe., en € escrito por € que seinterpone
un recurso de reposicion: d tribuna debe examinar la concurrencia de los dos requisitos
indicados en € art. 452, previamente a su tradado a las demas partes para que puedan
impugnarlo. Por tanto, S en este caso e redliza @ tradado de parte a parte (conforme
a at. 276), d plazo de cinco dias para esa posible impugnacion (dd art. 453),
comenzara a computarse sin intervencion del tribunal y a los dos dias de su
presentacion en la oficina de registro (segin dispone d at. 278 y como se ha
expuesto). Luego es probable que dicho plazo se agote sin que d tribund se haya
pronunciado sobre la admision del recurso; con @ congiguiente riesgo de que este 2
inadmita posteriormente, y de que las impugnaciones de las demés partes hayan sdo
in(tiles.

Es cierto que puede sostenerse con cierto fundamento una postura minimalista,
cong stente en entender que, en casos como € recién sefidado, d sstemadd art. 276.2
resulta inaplicable; en la medida en que este precepto parece referirse a tradados de
actos de parte que no requieren previamente una decision judicid, es decir, que pueden
hacerse mediante diligencia de ordenacion, por referirse a escritos respecto de los
cudes la ley prescribe su tradado inmediato a la parte contraria. Seria € caso, por
gemplo, del escrito de interposicion del recurso de apelacion (ddl art. 461.1), o del
escrito de ampliacion de hechos nuevos (del art. 286.2), etc. Unicamente en este tipo
de casos, puede hacerse llegar € escrito directamente a la parte contraria, Sn necesidad
de presentacion previa ante d tribunal; y esa comunicacion supondra la apertura de un
plazo para que la parte contraria puede pronunciarse, antes de que € tribunal resuelva
la cuestion. Segun esta misma postura minimalista, en todos los supuestos en que, por €
contrario, laley exija una decison dd tribund previa d tradado, éste habra de hacerse
mediante la notificacion judicia de la resolucidn por la que se admita € escrito de que
setrate.

No obstante, aunque, como digo, la posicién anterior pueda ser razonable,
pensamos que, por muchos motivaos, es preferible adoptar una postura maximalistay
entender que € tradado de escritos siempre se rediza en laforma previsa en los arts.
276-278. Esas variadas razones, que recogen criterios interpretativos digtintos, pueden
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agruparse en las siguientes: 1.9 Por motivos de elementd seguridad juridica, y sdvo
que laley disponga otra cosa, conviene que todo escrito se tradade del mismo modo 'y,
sobre todo, que |as partes destinatarias se comporten sempre como S € plazo -que, en
Su caso, se derive- hubiera comenzado a correr. 2.9 Acudiendo d tenor literal dd art.
276, se observa que ese Sstema s0lo se excluye expresamente para € tradado de
escritos en |os casos en que las partes carezcan de procurador (apartado primero), y
para € tradado de la demanda o dd escrito inicid del juicio (apartado tercero). 3.9

Desde un punto de vida teleoldgico, d fin del nuevo sstema, segiin la Exposicion de
Motivos, no es otro que aumentar la celeridad procedimentd; y ésta se logra en mayor
medida s € tradado de escritos se efectla segun los arts. 276-278 de lanuevaley. 4.9
Conforme d llamado principio de normalidad, es preferible consderar como reglalo
gue sucede en la préactica con més frecuencia, y en este punto, es mucho més habitud la
admison de un escrito que su inadmision por € tribund, en @ tramite de provison

previad tradado. 5.° Por Ultimo, aun en € caso de que posteriormente se inadmita

escrito que se ha tradadado -y que es eficaz con caracter previo ala decison de

tribuna, € derroche de energias procesales que esto supone, tendra su reflgo en las
costas del proceso®.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez

® En el mismo sentido, DIEZ-PICAZO GIMENEZ: "Cémputo de plazosy art. 278 LEC", en
Tribunales de Justicia, LaLey-Actualidad, nim. V-2001, Madrid, pag. 3.
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CUESTION 13.
Extension subjetiva de la cosa juzgada.

La extenson de la cosa juzgada a quienes no litigaron en un proceso concreto
supone una ruptura de la regla generd de que lo decidido afecta sdlo a las partes. El
Unico fundamento de las excepciones a este principio se encuentra en la identidad
juridica que, como consecuencia de la materia sobre la que versd @ proceso o de
particulares relaciones subjetivas, puede establecerse en determinados casos entre
quienes fueron parte y otras personas que no intervinieron en & proceso. Desde esta
perspectiva, parece evidente que uno de los supuestos de identidad mas claros es €
que se produce entre sudtituido y sugtituto, es decir, entre quien es titular de un derecho
y aquel a quien & ordenamiento le permite que gercite en nombre e interés propio las
acciones que corresponderian a dicho titular. El sugtituto gercita una accion de la que
es titular —en virtud de la legitimacion que € articulo 10, en rdacion con las normas
sustantivas de que se trate en cada caso, le confiere-, pero que tiene su base en un
derecho subjetivo o en una relacion juridica cuya titularidad no le corresponde. Como
es sabido, este expediente procesal pretende beneficiar a quien, para poder proteger un
interés suyo legitimo, no tiene mas opcidén que gercitar en juicio acciones que en
principio no le corresponden, pero de cuyo éxito —y gercitarlas es necesario para que
lo tengan depende la salvaguarda de ese interés, que € Derecho estimajusto amparar.

El articulo 222.3 determina que la cosa juzgada debe extenderse a los herederos
y causahabientes de las partes, y también a los sujetos que no litigaron pero que son
titulares de derechos que fundamentan la legitimacion de las partes conforme a la
prevision del articulo 11, es decir, asociaciones de consumidores y usuarios, grupos de
afectados por un hecho dafioso sempre que los afectados estén determinados o sean
fécilmente determinables y entidades legdmente condtituidas que tengan por objeto la
defensa o proteccion de consumidores y usuarios. Como puede advertirse, la identidad
juridica que exigte entre sudtituto y sudtituido es cuando menos tan fuerte como laque se
produce en los supuestos enumerados en d articulo 222.3, y que d sudtituido no se
viera afectado por la cosa juzgada derivada de la sentencia que se dicte en un proceso
en € que la accion la gercite @ sudituto provocaria los graves problemas de
inseguridad juridica y la posibilidad de sentencias contradictorias que @ articulo 222.3
pretende evitar. Sin embargo, la extenson de la cosa juzgada a terceros no litigantes es
la excepcion a una regla generd de gran trascendencia, y en consecuencia debiera
interpretarse retrictivamente, y limitarse alos supuestos que expresamente la ley prevé.

Panteados asi |os dos términos del dilema, y pese a laimportancia del segundo
de élos, nos inclinamos por entender que debe hacerse uso de la andogia y, en
consecuencia, extender la cosa juzgada también a los casos en que por ley se atribuye
legitimacion a persona digtinta dd titular de la rdacion juridica u objeto litigioso.
Ademés de lo ya sefidado —laidentidad juridica entre sugtituto y sudtituido, y también
entre este caso y los recogidos en d articulo 222.3, asi como la findidad de evitar
inseguridad y contradicciones- son determinantes las condiciones por las que d articulo
222.3 llega a referirse solo a los supuestos ddl articulo 11, y no alos del articulo 10,
que incluirian los casos de legitimacion por sustitucion. En € texto de la LEC publicado
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en e BOE de 7 de enero de 2000, € articulo 222.3 sereferiad articulo 10,y nod 11,

repecto de la extensdn de la cosa juzgada. La remison podia parecer un tanto

confusa, puesto que € presupuesto del articulo 222.3 es que, en determinados casos, la
cosa juzgada se extiende a sujetos que no fueron litigantes, mientras que d articulo
10, en su primer parafo, no se refiere a quienes no son litigantes, sino que

determina precisamente quiénes tienen legitimacion para serlo. Sin embargo, la
doctrina ya habia interpretado la referencia del articulo 222.3 como hecha d segundo
parafo dd articulo 10, que adude genéricamente a los casos en los que la ley atribuye
legitimacion a persona digtinta del titular de los derechos que se deducen en d juicio.

Esta dusdn comprende tanto a la legitimacion por suditucion, como a la llamada
legitimacion representativa, propia de las asociaciones -u otras entidades previstasen €

articulo 11- de consumidores y usuarios. Puede verse, en este sentido, DE LA OLIVA
SANTOS A, y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., Derecho Procesal Civil. El proceso de
declaracion, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2000, primera edicidn, pag.
Meses después de la publicacion de la LEC, la correccidn de errores recogida en €

BOE de 14 de abril de 2000 rectifica la mencion dd articulo 10 y lo sudtituye por €

articulo 11, sin reparar en que d corregir un error que no eratd, sno ta vez una
remision incompleta, incurria verdaderamente en uno de importancia, excluyendo de la
extensgon de la cosa juzgada los supuestos de legitimacion por sustitucion, que por su
naturaleza deben entenderse necesariamente comprendidos.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTION 14.
Cosajuzgada secundum eventum litis.

El aticulo 221 enumera una serie de reglas a las que deben sujetarse las
sentencias dictadas como consecuencia de demandas interpuestas por asociaciones de
consumidores y usuarios. De la lectura de estas normas se deduce que € legidador no
esta pretendiendo regular aqui Unica ni fundamentalmente e efecto de cosa juzgada de
estas sentencias, sino que se refiere a su contenido y efectos en un sentido mas generd.
Eda deduccion s refuerza § se observa que d dguiente articulo, dedicado
especificamente a la cosa juzgada materia, contiene en su gpartado tercero una norma
particularmente referida a efecto de cosa juzgada de las sentencias dictadas en
procesos para la defensa de los intereses de consumidores y usuarios, cuando la
legitimacion de quienes han sSdo parte en esos procesos tiene su fundamento en lo
previsto en d articulo 11 dela LEC.

No creemos, por tanto, que la regla segunda del articulo 221 esté abriendo la
posibilidad de que la cosa juzgada de las sentencias en materia de consumo tenga una
eficacia que trascienda a las partes secundum eventum litis. Ta hipotess perjudicaria
gravemente la seguridad juridica, favoreceria procesos fraudulentos e impondria a
quien, como consecuencia de la desestimacion de la demanda promovida por los
consumidores, ha obtenido una sentencia que considere licita determinada actividad o
conducta, lainjustificada carga de no poder oponer dicha sentencia aterceros.

Lo especifico de las declaraciones de ilicitud de determinadas actividades o
conductas, contempladas en la regla segunda del articulo 221, frente a las condenas
dinerarias a que <e refiere la regla primera, es que la declaracion deilicitud se proyecta
hacia € futuro. Cuando lo que se reclama en € proceso es una condena dineraria, se
pide en favor de personas que ya han sido afectadas por un hecho concreto, que tal vez
no pueda repetirse en d futuro. Cuando lo que se solicita es una declaracion de ilicitud,
de esa declaracion no van a beneficiarse s0lo quienes ya han contratado 0 se han
relacionado con € demandado, Sino que también seran beneficiarios potenciaes de que
e demandado dege de redizar td actividad ilicita quienes en € futuro vayan a
relacionarse o contratar con @, 0 quienes en € pasado pudieron hacerlo. Por otro lado,
es posble que lailicitud de una actividad o conducta no afecte a todos los que s
relacionaron con € demandado, sino sblo a quienes lo hayan hecho en determinadas
condiciones. El espectro de posibles beneficiados por la sentencia es tan amplio, y tan
diversos los supuestos que una declaracion de ilicitud respecto de actividades o
conductas abarca, que es perfectamente razonable la previson que € legidador haceen
la regla segunda ddl articulo 221. El Unico contenido de esta previson es que en la
sentencia d tribuna determinara d dcance que la declaracion de ilicitud debe tener con
areglo a la legidacion sustantiva. Ciertamente, € legidador no ha previso de forma
expresa la consecuencia de que la decision judicid seala contraria, es decir, desestimar
la demanda con base en la licitud de la actividad o conducta, luego este caso debe
regirse por las normas generaes respecto de la cosa juzgada en procesos en los que la
legitimacion la ostentan asociaciones de consumidores y usuarios. De toda la regulacion
de la LEC relativa alos consumidores y usuarios se deduce la voluntad inequivoca de

25



evitar congtantes procesos sobre una misma cuestion cuando ya ha recaido un
pronunciamiento jurisdiccional en un proceso instado por quienes tienen legitimacion
para hacerlo; especidmente, hay que tener en cuenta la amplitud de la publicided, €
llamamiento a los interesados y las poshilidades de intervencion previstas para estos
procesos. En consecuencia, la sentencia que declara la licitud de determinada actividad
0 conducta debe entenderse eficaz en los términos establecidos en d articulo 222.3, sin
perjuicio de que € tribuna deba hacer las precisiones obligadas por la legidacion de
proteccion a consumidores y usuarios g, en @ caso de que e trate, existen normas
especificas también para estos casos.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTION 15.
Procedimiento adecuado en materia de competencia deseal.

A través de la cuestion formulada se pone de relieve la contradiccion existente
entred art. 249.1.4° LECy € art. 22 LCD (redactado conforme ala Disposicion Fina
42 de la LEC). En efecto, € art. 22 LCD establece Sh mas que «los procesos en
materia de competencia deded se tramitaran con arreglo a lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Civil parad juicio ordinario»; por su parte, € art. 249.1.4° LEC manda
sustanciar por los cauces dd juicio ordinario «las demandas de competencia deded,
propiedad indudtrid, propiedad intelectua y publicidad, siempre que no versen
exclusivamente sobre reclamaciones de cantidad, en cuyo caso se tramitaran por
el procedimiento que les corresponda en funcidn de la cuantia que se reclame».

La duda surge, es obvio, respecto de aguellas demandas en que, con base en
las normas sobre competencia deded, se pretenda exclusivamente la condena a pago
del demandado de una cantidad de dinero que no exceda de las quinientas mil pesatas.

Debe resdltarse, antes que otra cosa, la rareza de estos supuestos: es cierto que
laLey de Competencia Deded, en los nims. 5°y 6° de su art. 18, enumera acciones de
contenido pecuniario (resarcimiento de dafios y perjuicios, enriquecimiento injusto); Sin
embargo, la causa de la reclamacion sempre se encontrarg, en Ultimo término, en un
acto susceptible de calificacion como de competencia deded, y sera lo habitud que €
demandante también pretenda expresamente dd tribunal la declaracion de esa
dededtad: de ser asi |as cosas, € proceso ya no versard en exclusiva sobre reclamacion
de cantidad, sno que tendra un objeto plurd, y serd procedente tramitarlo por los
cauces del juicio ordinario.

Sea como fuere, 9 tan s0lo se reclama una cantidad de dinero, y no se formula
peticion de pronunciamiento diverso a de condena, 1o razonable es que prevaezca la
aplicacion dd art. 249.1.4° LEC y d litigio se acomode alos cauces dd juicio ordinario
0 dd juicio verbd en funcion de lo reclamado. Estainterpretacion se puede sustentar en
varios argumentos. En primer término, € art. 249.1.4° LEC es norma més completay
detalada que € at. 22 LCD, de modo que d Ultimo inciso del primero de los
preceptos citados puede considerarse como lex specialis. Ademés, debe recordarse
que d tenor literd del art. 22 LCD obedece a la nueva redaccion que le otorga la
propia LEC, y no es légico consderar que lo que la LEC ha querido en su cuerpo
principal quede desvirtuado por la redaccion que ela misma manda dar a una norma
contenida en una disposicion especia que, en rigor, es superflua. Finamente, también
debe tenerse en cuenta que € propio art. 22 LCD contiene una remision expresa a lo
dispuesto en la LEC, que formulala matizacion que es fuente de la gparente discordia.

Son, en definitiva, admisibles juicios verbaes en los que, con base en una
infraccion a las normas en materia de competencia deded, se reclame exclusvamente
una cantidad de dinero que no exceda de las quinientas mil pesetas.
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CUESTION 17.
Diligencias preiminares. ¢numerus clausus?

Lasdiligencias preliminares referidas en € art. 256 son numerus clausus: por lo
tanto, no podran solicitarse como tales actividades diversas a las especificadas en ese
precepto, ni tampoco en situaciones diversas a las contempladas en é. A pesar de que
el tenor literal del precepto se ha suavizado S se compara con latgante diccion del art.
497 i.f. de la LEC anterior, o cierto es que la formulacion ddl art. 256 tampoco da pie
a entender que se puedan solicitar diligencias preliminares no previstas en las leyes (cfr.
Diez-PicAzO GIMENEZ, Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracion —con
DE LA OLIVA SANTOS—, 22 ed., Madrid, Centro de Estudios Ramon Areces, 2001,
pég. 229). El carécter cerrado de la ligta de diligencias preliminares es ago que se ha
venido admitiendo de forma tradiciona por nuestra doctrina y por nuestra
jurisprudencia; y Sempre se ha asumido, en consecuencia, que exisen ciertas
Stuaciones en las que no resulta posible beneficiarse de una diligencia preiminar, esto
es, dd auxilio judicid en la preparacion dd proceso: éta es una funcion que, en €
ambito civil, ha de presentar Sempre un caracter excepcional.

Lo que no es contradictorio con e carécter de numerus clausus de las
diligencias preliminares previgas en laLEC y en las leyes especides es la posibilidad de
interpretar de forma flexible y extensva los términos empleados por las normas en
cuestion, a los efectos de dar cabida a ciertas Situaciones dudosas. En esta linea, podria
preconizarse una cierta amplitud en la interpretacion de lo que se consderen
«documentos en los que congte lalegitimacion de la persona frente alaque se dirigiriala
demanda» (art. 256.1.1°), y que en ciertos supuestos podria utilizarse como cauce para
lograr la exhibicion de documentos relativos a fondo de la controversa (dada la
estrecha vinculacion entre lalegitimacion pasivay d fondo dd litigio).

En d gemplo formulado a plantear la cuestion, de no considerarse aplicable la
interpretacion propuesta en € parrafo anterior, habria que entender que @ ordenamiento
no pone a digpodcion de futuro litigante ninguna diligencia preliminar que le permita
obtener, antes de laincoacidn del proceso, la copia ddl contrato que le interesa. Ahora
bien, nada le impide acudir a los mecaniamos de solicitud de exhibicion documenta
previstos en los arts. 328 y 329 —cuyo contenido y €ficacia son andogos a los que
tendria una eventud diligencia preliminar, aunque diferidos en € tiempo-.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 18.
Diligencias preliminares. entraday registro.

Las diligencias preiminares son € cauce adecuado para que quien pretende
iniciar un proceso averiglie hechos relevantes respecto dd pleito. Cumplen asi la
importante misidn de evitar procesos innecesarios, 0 con errores en la determinacion del
objeto o0 de quienes deben integrar las partes procesales. La trascendencia de este
objetivo judtifica que € legidador haya previso medidas coercitivas, que pueden
implicar incluso la regtriccion de derechos fundamentales, para los casos en los que d
destinatario dd requerimiento no redice la actuacion indicada por @ drgano
juridicciona. Es evidente que también para € proceso civil es gplicable la doctrina
elaborada por € Tribuna Congtitucional respecto de la restriccion de derechos
fundamentales, que se concretan basicamente en la necesdad de un razonamiento
expreso y ponderado y de un juicio de proporciondidad del que resulte la necesidad de
la adopcion de una medida redtrictiva concreta en un caso también individudizado. Es
cierto que este juicio de proporciondidad requiere, entre otros factores, que, en una
Stuacion de conflicto entre dos derechos fundamentales, € 6rgano jurisdicciona estime
que ha de primar en & caso concreto € otro derecho sobre € de inviolabilidad del
domicilio. Pero no se puede afirmar con caracter general que respecto de la necesidad
de redizacion de diligencias preliminares no concurre nunca un derecho fundamenta del
solicitante de la medida. Los tribunaes tendran que vaorar en cada caso S, de que no
s lleve a cabo ladiligencia preliminar de que se trate, se puede derivar lalesion de, por
gemplo, € derecho a la tutda judicid efectiva del solicitante, observando siempre la
concrecion del contenido de este derecho ta y como ha sido perfilado por € Tribuna
Condtituciond en d supuesto particular examinado.

S e aiende a lo dispuesto en los articulos 206.2 12y 208.1, se puede concluir
que la providencia es un vehiculo adecuado para ordenar la entrada y registro en
caso que Nnos ocupa, especidmente S se tiene en cuenta que € articulo 18.2 de la CE
0lo exige que la entrada o registro en domicilio se acuerde por resolucion judicid, sin
determinar en concreto la forma de ésta. Lo determinante, en consecuencia, no es la
forma de providencia o auto de la resolucion, puesto que ambas pueden ser motivadas,
y porque ni squiera la motivacion por sl misma satisface las exigencias condtitucionales.
Por poner un gemplo extraido de la propia LEC, € auto que despacha gecucidn de
una condena a entregar cosa cierta, y ordena la entrada y registro en e domicilio del
deudor a amparo de lo previso en @ aticulo 7011 puede ser igudmente
incondtitucionadl d§, pese a su forma de autto y a la motivacion que dicha forma
necesariamente implica, carece de razonamiento expreso respecto de la medida
redrictiva dd derecho fundamentd a la inviolabilidad dd domicilio y dd juicio de
proporcionalidad adecuado al caso concreto.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTION 19.
Diligencias preliminares. decision sobre aplicacion de la caucion.

Resulta evidente que la Ley no ha establecido en € art. 262 un plazo para la
solicitud de la gplicacion de la caucidn, ta vez con la idea de que dicha solicitud,
movida por interés claro, se presentara de inmediato o en un breve plazo de tiempo.
Con frecuencia serd asi, pero no resulta descartable que, por diferentes motivos (v. gr.:
inexistencia de dafios y perjuicios 0 escasa entidad de elos, negligencia, desinterés,
etc.), pase € tiempo y no se Slicite la gplicacion, 1o que hace plausible la cuestion
formulada

A nuestro entender, son de digtinguir dos supuestos:

19) Las diligencias se han practicado, pero la demanda no se presenta en €
plazo de un mes desde su terminacion: resulta entonces de aplicacion lo dispuesto en
pfo. primero del aptdo. 3 ddl art. 256;

2°) Las diligencias se han practicado y la demanda se ha interpuesto. Es en este
supuesto donde € silencio ddl art. 262 sobre € plazo hace relevante |la cuestion.

Centrado asi € asunto, ha de decirse que seria contrario d “espiritu y findidad”
de la norma rediva a la caucon su mantenimiento indefinido sn gplicala a la
satisfaccion de dafios y perjuicios. La caucion se establece legamente para compensar
con rapidez esos dafios y no, en absoluto, para perjudicar Sn motivo ni justificacion a
que la presta, inmovilizando y limitando sus recursos sine die (ademés, arg. ex aptdo. 2
art. 262, que evidencia una voluntas legis de rdpida aplicacion de la caucion). Por
tanto, se debe excluir d mantenimiento indefinido y también & que se pretendiese
prolongar ésta por todo € tiempo correspondiente a plazo de prescripcidn de laaccion
indemnizatoria, puesto que la prescripcion no impide la demanda ni la conduce
necesariamente a su desestimacion.

De modo que nos inclinamos a responder a la cuestion en € sentido de que,
transcurrido un tiempo razonable para presentar la solicitud (un mes), d tribund, a
instancia de quien prestd la caucion, debe requerir alos posibles perjudicados para que,
en otro razonable plazo, presenten la solicitud de gplicacion conforme alo dispuesto en
los arts. 712 y ss (aplicables por andogia), previniendoles de que, de no hacerlo,
procederd de inmedisto a cancdar la caucion. El fundamento legd de este
comportamiento se encuentra en € mismo art. 262, intepretado, como ha quedado
dicho, conforme a su “epiritu y findidad”.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 20.

Expresion de la cuantia en la demanda. Postulacion en procesos deter minados
por lamateria.

a) La cuantia, en tanto que expresion dd interés econdmico del proceso, es una
cifra que desempefia un pape importante a menos en relacion con |os cinco siguientes
extremos. la delimitacion de la competencia objetiva entre los Juzgados de Primera
Ingtanciay los Juzgados de Paz (art. 47); la determinacion del procedimiento adecuado,
cuando € litigio no versa sobre materia para la que aqué se encuentre prefijado (arts.
249.2 y 250.2); @ carécter necesario 0 potestativo de la intervencion de abogado y
procurador en € proceso (arts. 23 y 31); € importe de ciertas partidas que deben
reembolsarse S se produce condena en cogtas (art. 394.3); la posibilidad de que la
sentencia de segunda instancia pueda ser recurrida en casacion Sin necesidad de que
revista interés casaciona (art. 477.1.29).

Aunqgue algunas de estas cuestiones deben tenerse en cuenta en un estadio
avanzado dd proceso, las tres primeras deben conocerse desde sus inicios. Por eso,
resulta razonable exigir, como lo hace con claridad d art. 253.1, que @ actor exprese
judtificadamente en su demanda la cuantia del proceso. Es cierto que € precepto se
encuentra ubicado dentro del Capitulo dedicado a las normas para determinar € tipo
procedimental que debe seguirse, y que los aptdos. 2 'y 3 del propio art. 253 se ocupan
de la fijacion de la cuantia a los solos efectos de |a adecuacion procedimenta. Esto, Sin
embargo, no sgnifica que la obligacion de expresar la cuantia en la demanda resulte
operativa Unicamente en |os casos en que sea éste d criterio a que deba acudirse para
la determinacion del procedimiento legamente adecuado. Nada en d tenor litera del
art. 253.1 conduce a edta interpretacion; € hecho de que los apartados siguientes si se
ocupen de laincidenciade lafijacion de la cuantia sobre la adecuacion procedimentd se
explica por ser ése e «thema» del Capitulo de laLey en que se encuentra inserto, pero
no debe servir para restringir € acance de la obligacion genérica proclamada en €
gpartado primero, que es reflgo de la incidencia plurd que la cuantia tiene en d
proceso, y que obliga a conocerla y a fijarla en sus comienzos: en este sentido, es
reveladora la regla de «perpetuatio vaoris» contenida en € parafo segundo del mismo
art. 253.1, y que fija e momento tempora para tener en cuenta la cuantia en € de
interposicion de la demanda.

Lo anterior, Sn embargo, debe interpretarse con flexibilidad en relacion con
aquellos procesos respecto de los cuales € papel de la cuantia no resulte relevante ab
initio para fijar & procedimiento adecuado y respecto de los cuaes su fijacion resulte
especidmente dificultosa (como sucede, a titulo de gemplo, con los procesos en
materia de estado y capacidad de las personas, o con los de impugnacion de acuerdos
Societarios); en estos casos, puede cons derarse excesivamente gravoso arrojar sobre el
actor la carga de proceder a una determinacion precisa de la cuantia, sendo suficiente
con que aquélla se cifre de manera gproximada o que, incluso, la demanda se proponga
directamente como de cuantia indeterminada: d fin y d cabo, ni la competencia
objetiva, ni la adecuacidn procedimental, ni la intervencion de abogado y procurador se
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habrén de ver perjudicadas por este proceder, dado que son cuestiones a las que en
todo caso se respondera ratione materiae.

b) En los procesos que han de seguir los tramites del juicio verba por razén de
lamateria es Sempre preceptiva laintervencidn de abogado y procurador. Es cierto que
la expresion empleada por los arts. 23.2.1°y 31.2.1° («los juicios verbaes cuya cuantia
no exceda de ciento cincuenta mil pesetas») puede resultar un tanto ambigua, pues los
términos legdes no dgan claro S se estd haciendo referencia a cuadesquiera juicios
verbaes, o bien Unicamente a aquéllos en los que la cuantia ha Sdo la determinante de
la procedencia del cauce procedimental. Sin embargo, la duda se disipa en cuanto se
condata que todos aguellos litigios que han de ser juicios verbales por razon de la
materia (los ddl art. 250.1) revisten una serie de especialidades que, se quiera o no, son
fuente de un mayor grado de complgidad técnica y juridica: es la previson de taes
especididades para los juicios verbaes ratione materiae la que priva de fundamento a
la excepcidn a caracter preceptivo de la intervencion de ambos profesionaes en €
proceso, Yy la que fuerza a entender que ta excepcion sdlo tiene vigor en los juicios
verbaes por razon de la cuantia.

La anterior concluson no debe verse enturbiada por la exigencia, antes
proclamada, de que también debe expresarse la cuantia en la demanda cuando €
procedimiento adecuado se ha de determinar por razon de la materia: porque en estos
casos nada tiene que ver con la cuantia la opcion por € carécter preceptivo o
facultativo de la postulacion.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Fernando Gascon I nchausti
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CUESTION 21.
Consignacion en € retracto legal del CC.

L os deberes que se imponen en € art. 1518 CC para los casos de compraventa
con retracto convenciond e refieren, S bien se mira, a la efectiva satisfaccion del
precio y de otros gastos antes de gercitar @ derecho de retracto. En cambio, € art.
266, 3°, en relacion con € art. 269.2, ambos de la LEC, imponen la consignacion o la
prestacion de caucion que garantice la consignacion -cuando por ley o por contrato
sea aqudlaexigible- como presupuesto especia de admisibilidad de la demanda.

Por tanto, la cuestion debe ser respondida, a nuestro entender, en € sentido de
que, dejando aun lado las exigencias del art. 1518 CC, la LEC exige que precisamente
con la demanda se acompafien documentos acreditativos de la consignacion o de la
caucion garantizedora de la consignacion. El art. 1518 CC no puede oponerse para
neutralizar |as referidas exigencias de |os preceptos procesales que se han citado.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez
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CUESTION 22.
Conexion parareconvenir.

Para determinar los limites de la conexidad exigida en € articulo 406 para la
reconvencion hay que atender tanto a la regulacion de Stuaciones smilares en la LEC
como a la findidad perseguida por € legidador a través de este requisito. Aunque
implica una inversén de las posiciones procesales, forma parte de la esencia de la
reconvencion la conexion subjetiva con la demanda principd, luego habria que
descartar en principio la gplicacion a la reconvencion de los requisitos exigidos en €
articulo 72 para la acumulacion subjetiva de acciones, puesto que estén referidos a una
Stuacion practicamente opuesta, que consiste en que las personas frente a las que s
gercitan las acciones acumuladas son digtintas. En este caso, es 16gico que d legidador
exija un vinculo muy fuerte, expresado en la necesidad de que las acciones se funden en
los mismos hechos, tratando de evitar que la complgidad y dispersion del objeto del
proceso suponga una &son para la economia procesd mayor que S las diversas
acciones se sustanciaran en procesos distintos.

La gStuacion que dibuja € planteamiento de una reconvencion por parte de
demandado se parece mas a la acumulacion objetiva de acciones -con la importante
diferencia, claro estd, de que en @ primer caso las posiciones procesdes varian,
mientras que en & segundo se mantienen respecto de todas las acciones gercitadas-
puesto que se trata de ambos casos de un conjunto de acciones que se suscitan entre
los mismos sujetos. Sin embargo, para la acumulacion objetiva bagta la conexion
subjetiva —articulo 71.2-, mientras que parala reconvencion se ha querido un nexo ago
més fuerte. Nos encontramos asi con que d legidador no ha asmilado expresamente la
reconvencion con ninguno de los indtitutos con los que puede guardar relacion. De elo
hay que deducir que la conexidn entre reconvencion y demanda debe encontrarse en
un punto intermedio entre la fdta de exigencias de la acumulacion objetiva y la rigidez
de las exigencias propias de la acumulacion subjetiva. Hay que tener en cuenta, ademés,
que & eemento d que normamente debe referirse la conexion es la causa de pedir,
puesto que en muchos casos, sngularmente |os referidos a acciones de condena, seré
imposible pretender que los petita de demanda y reconvencion soliciten la misma o
gmilar tutela juridica. Sguiendo a DIEZ-PICAZO GIMENEZ (con DE LA OLIVA SANTOS,
BANACLOCHE PALAO Y VEGAS TORRES, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, Civitas, Madrid, 2001, pé&g. 680), la reconvencion debe entenderse conexa
cuando tenga su fundamento en hechos que formen parte de la misma relacion juridica
de la que trae causa la demanda principal, aunque estos hechos no congtituyan
exactamente la misma causa de pedir degada por € actor. Se exceptlia, evidentemente,
la compensacion, parala que hay previsto un tratamiento especifico.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTION 23.
Reconvencion frente a la reconvencion.

La LEC no establece de forma expresa en sus arts. 406 y 407 9 resulta
admisible 0 no una reconvencion a la reconvencion. La respuesta a la cuestion, por
tanto, habrd que buscarla en los criterios por los que se rigen esta ingtitucion y, en
generd, @ fendmeno de la plurdidad de objetos en @ proceso civil.

En principio, cabe entender vedada la reconvencion a la reconvencion que
pretenda formularse por quien era demandante inicid en € proceso, acudiendo d
argumento que se deduce del art. 78.2 y 78.3 parala acumulacion de procesos. dado
gue esta reconventio reconventionis por parte dd demandante inicid conduciria a un
proceso con pluralidad de objetos, cabe presumir d demandante inicia en condiciones
de haber gercitado en su demanda, desde un inicio, todas las acciones que, guardando
conexion entre s —incluso Sn esta necesdad-, dfirmara corresponderle frente d
demandado; es més, en € caso de que entre la accion inicidmente gercitada y la que
pretendiera gercitarse por medio de esta reconvencidn a la reconvencion la Unica
diferencia se diese respecto de la causa de pedir, la prohibicidn se deduciria con mayor
claridad de laregla de preclusion ddl art. 400.

Ahora bien, este argumento no resulta vdido respecto de los demandados
reconvencionaes que no fueran inicialmente demandantes, se trata, como es [dgico, de
los supuestos en que se actudiza la previson dd art. 407, en virtud del cud resulta
admisible formular una reconvencion también frente a sujetos no demandantes: para
estos sujetos, en tanto que son exclusivamente demandados, tiene todo su vigor la
norma permisiva de la reconvencion formulada en e art. 406.

Se ha advertido que, con esto, se edta dando cabida a una «espird» de
reconvenciones, en |os casos en que a través de cada una de dlas se fuera trayendo d
proceso a sujetos inicidmente no demandados que a su vez formularan reconvencion —
que afectase a terceros—; sin embargo, en la préctica, la redidad de las cosas y la
exigencia de conexion entre las acciones permite descartar este pdigro o, cuando
menos, reducirlo d minimo (cfr. Diez-PIcAzo GIMENEZ, Derecho Procesal Civil. El
proceso de declaracion —con DE LA OLIVA SANTOS—, 22 ed., Madrid, 2001, Centro
de Estudios Ramon Areces, pag. 271).

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 24.
Anulabilidad del negocio juridico: excepcion o reconvencion.

No es fé&cilmente explicable la razon por la que € Proyecto de LEC limit6 a la
nulidad absoluta del negocio d tratamiento que en € Borrador se referia Smplemente a
la nulidad del negocio, dbergando en consecuencia tanto la absoluta como la rdativa
Varias son las criticas que pueden hacerse ala precision del tipo de nulidad. En primer
lugar, 9 determinados vicios fundamentan |la nulidad o Smplemente la anulabilidad de los
negocios juridicos es dgo que no sempre puede determinarse a priori, sino que hay
que dilucidar a través dd debate que en € proceso se entable. En segundo lugar, y
sdvando todas las distinciones que deban hacerse entre lo nulo y lo anuldble, la
trascendencia de ambas Stuaciones en 1o que agui nos ocupa es la misma. Quiere
decirse que no hay ninguna diferencia entre la nulidad absolutay lardativa que judtifique
que, suscitada la primera por e demandado, € actor pueda discutirlay € ordenamiento
atribuir €eficacia de cosa juzgada a lo decidido en la sentencia, de manera que
demandado no pueda pogteriormente instar un segundo proceso aegandola, mientras
que las cuestiones de nulidad relativa no podrian ser contestedas por € actor, ni
decididas con efecto de cosa juzgada en la sentencia. Como en otras ocasiones, aqui €
intérprete debe optar entre la literalidad de la norma, que excluye ded tratamiento de
reconvencion la degacion de la nulidad relativa, y lafindidad evidente de la norma, que
queda francamente desvirtuada s todas las cuestiones relativas a la eficacia o ineficacia
del negocio juridico no pueden debatirse con plena contradiccion y ser decididas con
efecto de cosa juzgada. Estas consideraciones nos inclinan a considerar comprendida
en la previson dd articulo 408 la degacion de la nulidad relativa, reputandola en
consecuencia excepcion reconvenciond. De la misma manera etimamos que la
degacion de nulidad, absoluta o raiva, no tiene que referirse exclusvamente a un
negocio juridico; d mismo tratamiento deben recibir las aegaciones de nulidad respecto
de Situaciones o relaciones juridicas que puedan deducirse en un proceso civil.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTION 25.
Poder especial para comparecer en la audiencia previa.

Una de las findidades basicas de la audiencia previa d juicio es la de intentar
llegar a un acuerdo o transaccion entre las partes que ponga fin a proceso. Por eso, es
precisa o bien la comparecencia personal de las partes en esta fase del proceso, o bien
que su representante técnico, € procurador, esté investido, cuando acude a €ela, de
facultades para renunciar, adlanarse o trandgir. Dado que estas facultades no forman
parte del contenido del poder general para pleitos, € art. 414.2 1l exige que, en €
momento de acudir a la audiencia previa, d procurador le hayan sdo otorgadas de
forma expresa, esto es, que @ procurador disponga de poder especid que le habilite
paratranggir, renunciar y alanarse: sn un procurador que disponga de estos poderes —
y sin la concurrencia persona de su mandante- la audiencia previa carece de parte de
U sentido; y teniendo en cuenta que no es ni posble ni admisble que d litigante
disponga de a qué efectos acude a la audiencia previa —como sucederia s enviaa su
procurador sin facultarle paratransgir—, la Ley mandatenerle por no comparecido.

Evidentemente, lo que exige € precepto es que cuando € procurador acudaala
audiencia esté facultado paratranggir, renunciar y alanarse; no es preciso, Sn embargo,
que taes poderes le hayan sdo atribuidos en un instrumento y a través de un
apoderamiento ad hoc. Segun se vio d responder a la cuetion 4, a los efectos de
cumplir con la exigencia dd art. 414.2 1l es suficiente con un ingrumento inicid de
apoderamiento a procurador que, ademas de facultarle para realizar en nombre de su
mandante los actos ordinarios del proceso, le atribuya también las facultades de
renuncia, dlanamiento y transaccion.

Como e advierte en d planteamiento de la cuestion, pueden surgir dificultades
especides cuando una de las partes en  proceso civil sea una Administracion Piblica
En td caso, sera e Abogado dd Estado quien asuma su representacion y defensa en
juicio y quien, por tanto, hara las veces de procurador (art. 1 de la Ley 52/97 de
Asgencia Juridica d Estado e Indtituciones PUblicas) y quien, en consecuencia, es €
destinatario de la exigencia proclamadaen d art. 414.2 1 LEC.

El art. 7 de la Ley 52/97 establece expresamente que € Abogado dd Estado
s0lo podré disponer de la accidn previa autorizacion expresa de la Direccion del
Servicio Juridico de Edado que deberd, previamente, recabar informe de
Departamento, Organismo o entidad publica correspondiente. Pues bien, s quisera
darse cumplimiento d mandato del art. 414.2 1l LEC, habria que considerar preciso
que € Abogado del Estado hubiera obtenido esa autorizacion antes de la celebracion
de la audiencia previa. En caso de que asi sucediera, no se daria problema aguna (es
més, 3 la demora en la tramitacion o hiciese inevitable, e Abogado del Estado podria
pedir un nuevo sefidamiento de la audiencia, a los efectos de poder acudir a dla
debidamente autorizado —cfr. art. 183 LEC—). Ahora bien, una autorizacion genéricad
Abogado dd Estado parallegar a un acuerdo o transaccion cuyos términos aln no han
llegado Squiera a plantearse puede resultar extrafia, y més en @ ambito de la
Adminigtracion Pdblica —y €llo a pesar de que nada hay en d art. 7 delaLey 52/97 que
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exija esa concrecion-. Por eso, debe contarse en la practica con la posibilidad de que
no se emita esa autorizacion, o de que incluso se deniegue. Una interpretacion estricta
del art. 414.2 1l LEC obligaria en este caso a tener a & Adminigtracion por no
comparecida a la audiencia; o singular de las circunstancias, Sn embargo, podria
judtificar una excepcion a semegante regla, méxime 9§ s tiene en cuenta que, en la
mayoria de supuestos, a la interposicion de la demanda ya debe haberle precedido un
intento de solucion extrgudicid de la controversa, representado por la reclamacion
previaen viaadminidrativa

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 26
L itisconsor cio pasivo necesario.

Para b LEC, la irregular condtitucion de la litis por ausencia de llamada d
proceso de un litisconsorte necesario es cuestion que puede ser gpreciada en la
audiencia previa d juicio —Sempre, claro eta, en d marco dd juicio ordinario—, pero
Unicamente a ingtancia de parte, nunca de oficio: sdlo s @ demandado —o aguno de
dlos- plantea la falta de litisconsorcio necesario en su contestacion a la demanda (art.
405.3 LEC) surgira en d tribunal € deber de resolver sobre esta cuestion en la
audiencia previa dd juicio ordinario, en los términos previstos en  art. 420 LEC.

S < tiene en cuenta como se aticulan legdmente las didintas cuestiones
expresamente previstas como posible materia de la audiencia previa, se ha de concluir
gue no condtituye slencio involuntario de la ley la fata de previson de un planteamiento
“ex officio” dela“irregular conditucion de lallitis’. En una opcidn discutible en S, pero
no en su exigencia y vigencia, la LEC, como reaccidn a la hipertrofia de la fdta de
litisconsorcio pasivo necesario impropio y en coherencia con sus disposiciones sobre
extenson subjetiva de la cosa juzgada e incluso sobre gecutabilidad de las sentencias y
sujetos pasivos de la gecucidn forzosa, hace recaer sobre las partes las consecuencias
ta vez desfavorables de una sentencia menos €eficaz de lo posble o parcidmente
inutiliter data.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
AliciaBernardo San José
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CUESTION 27
I ncompar ecencia de testigos o peritos citados judicialmente.

El art. 429.5 establece que d find dela audiencia previa debe determinarse qué
testigos y qué peritos se comprometen allevar las partes d juicio, y cudes serén citados
judicidmente. La fata de comparecencia de los testigos o peritos citados judicia mente
es, segun d art. 193.1, causa de interrupcion del acto del juicio, Sempre que ‘€
tribunal considere imprescindible la declaracién o € informe de los mismos’ (nim.
3.9). Por otro lado, € art. 435.1 permite a tribunad acordar, como diligencia find, la
préctica de aquéllas actuaciones de prueba que, habiendo sido propuestas y admitidas,
no hayan podido practicarse “por causas ajenas a la parte que la hubiese
propuesto’ (regla2.3).

Seguln € tenor de esos preceptos, parece que lo relevante paralainterrupcion o
la continuacion de las actuaciones del juicio, en d supuesto del que tratamos, sera
carécter imprescindible o no de la declaracion del sujeto de la prueba incomparecido.
De s aquélla imprescindible, € tribund puede interrumpir € juicio, y que no £
reanude en tanto que no comparezcan |os testigos o peritos ausentes. En cambio, g la
declaracion de étos no es tan relevante, podran celebrarse |as restantes actuaciones; y
S las partes lo desean, podran pedir que la actuacion de prueba no redizada, se
practique como diligenciafind.

Sin embargo, desde un punto de vida practico, apenas existe diferencia entre
unay otra solucion. En € primer caso, es razonable que, antes de la interrupcion, se
celebren todas las actuaciones que en ese momento puedan llevarse a cabo (pe,
careceria de toda |Ogica retrasar la declaracion de un testigo que Si ha comparecido).
Luego, lo que pueda llevarse a cabo, se practicarg; y 10 que no, se degjara para otra
ss§0n. Y esto mismo es lo que sucede con la segunda solucion: en d juicio se
practicara todo lo “practicable’, y mas tarde, en otra seson, se redizaran las
actuaciones solicitadas como diligencias findes. La principal diferencia es que la
interrupcion la decide enteramente € tribund (art. 193.1); y para que haya diligencia
fina, se precisa necesariamente solicitud de parte (art. 435.1).

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez
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CUESTION 28
Prueba pericial deoficio. Costas.

Los procesos especidles ex art. 3395 son aguellos que versan sobre
declaracion o impugnacion de lafiliacion, paternidad y maternidad, sobre la capacidad
de las personas, y los procesos matrimoniaes. En todos estos casos, por € carécter
indisponible de su objeto, puede d tribuna designar perito de oficio cuando la pericia
sea pertinente. Y parece razonable que los honorarios de esta clase de peritos sean
abonados por & demandante y e demandado, por mitad; ta y como sucede cuando
ambos litigantes solicitan un dictamen pericid sobre @ mismo extremo: habra un Unico
perito, a que pagaran por partesiguaes (art. 339.2i.f.).

El problema puede plantearse una vez designado y nombrado € perito. Laley
establece que d perito designado judiciamente puede solicitar una provision de fondos,
que, tras ser aprobada por d tribunal, las partes deberdn abonar en € plazo de cinco
dias; y de no hacerlo, “el perito quedara eximido de emitir dictamen, sin que pueda
procederse a una nueva designacion” (art. 342.3 I1). En este mismo precepto, se
establece que: “Cuando €l perito lo hubiese sido de comun acuerdo, y uno de los
litigantes no realizare la parte de la consignacion que le correspondiere, se
ofrecera al otro litigante la posibilidad de completar la cantidad que faltare,
indicando en tal caso los puntos sobre |os que deba pronunciarse el dictamen, o de
recuperar la cantidad depositada, en cuyo caso se aplicara lo dispuesto en €
parrafo anterior” (art. 342.3 111).

Como puede observarse, @ precepto trascrito se refiere a los peritos
designados a ingtancia de parte, y en caso de comin acuerdo. ¢Qué sucede en los
casos en que la designacion del perito haya partido del propio tribund? ¢Quedara €
perito eximido del deber de emitir dictamen s una de |as partes no abona € totdl de la
provison de fondos? ¢Y quién defiende € interés pablico que esta en juego en taes
casos? Pensamos que, dada la identidad de razon, @ art. 342.3 es aplicable por
anadogia a los peritos designados de oficio; ya que, en esos procesos, sempre habra
una parte mas interesada que la contrariaen laemision del dictamen, segun las reglas de
la carga de la prueba y, por tanto, ella seré la que se haga cargo del abono de los
honorarios, so penade que & extremo en cuestion no quede probado por otros medios.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez
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CUESTION 29
Designacion judicial de peritos.

Como es sahido, la principal novedad de la LEC en materia de peritos es que
puede haber dictamenes daborados por peritos designados por las partes —que son
aportados d proceso, como regla, con los escritos inicides- y dictémenes emitidos por
peritos designados por d tribund —que también se solicitan, generdmente, en la
demanda o contestacidon-. S un litigante presenta un dictamen pericid “de parte’,
¢puede, a su vez, solicitar otro dictamen de perito designado por d tribuna? En nuestra
opinion, d tribuna habra de vaorar esa solicitud, conforme a las reglas generdes sobre
admison de medios de prueba, atendiendo a su pertinencia y utilidad. Cuando €
dictamen solicitado tenga € mismo objeto que € ya gportado y nada aflada, podra
denegarse por indtil; mientras que g, por d contrario, versa sobre un extremo
diferente, ninguna duda nos ofrece que debera atenderse |la mencionada solicitud.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez
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CUESTION 30

Prueba de reconocimiento judicial: disponibilidad del objeto (persona)
reconocible.

Primero de todo, € reconocimiento de personas en € proceso civil es muy
infrecuente. Suele darse —y en estos casos esta ordenado (arts. 759.1y 763.3, pe.)- en
los procesos sobre la capacidad de las personas. Ademas,  reconocimiento de
personas “se practicara a través de un interrogatorio realizado por € tribunal, que
se adaptara a las necesidades de cada caso concretd’ (art. 355.1); y como es bien
sabido, € interrogatorio a una parte procesal condtituye la actividad propia de otro
medio de prueba. Por otro lado, es cierto que @ reconocimiento judicia puede incluir —
ademés dd mencionado interrogetorio- un examen por €@ juzgador de aspectos
externos de la persona objeto de este medio de prueba (pe., de sus heridas o
cicarices): la ley no lo dice, pero tampoco se prohibe; mas este reconocimiento
“externo” sempre sera muy limitado: no sdlo por € respeto debido “a la dignidad e
intimidad de la persona” (prescrito en e art. 355.2 i.f.), Sino también porque todo lo
que exceda de esto parece dgo mas propio de un dictamen pericid. Por tanto, en la
préctica, las poshbilidades de efectuar & reconocimiento judicid a una parte procesa
son muy reducidas, ya que € margen existente entre la prueba de interrogatorio de las
partes y la prueba pericid es muy estrecho. Ademas, téngase presente que puede
solicitarse la préctica conjunta del reconocimiento judicid y € pericid (art. 356).

No obstante, S una parte solicita el reconocimiento judicial de la parte contraria,
pensamos que no existe obstaculo legd para su admisidn. Y en este caso, “dl tribunal
podr4 acordar cualesquiera medidas que sean necesarias para lograr la
efectividad del reconocimiento’ (art. 354.1); Sempre que se respete, e0 d, la
dignidad de la persona (art. 355.2).

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez



CUESTION 31.

M edios audiovisuales e instrumentos de archivo en poder de la contraparte o
de terceros.

En caso de que uno de los litigantes tenga noticia de la existencia en poder de la
contrgparte o de un tercero de un medio audiovisua o de un instrumento de archivo que
reflgje hechos de relevancia para € proceso, cabe preguntarse S dispone de algun
mecanismo procesal para acceder a él.

La solucion pasa por determinar § son aplicables a esta Stuacion los arts. 328 a
332 LEC, que regulan € acceso a documentos (stricto sensu) en poder de la
contraparte o de terceros. Y parece que a esta cuestion puede darsale una respuesta
dfirmativa, 9 se tiene en cuenta como para la LEC estos «nuevos medios de prueba»
presentan importantes analogias con la «clésica» prueba documentd: asi se deduce, en
primer término, de la Exposicion de Motivos (gptdo. X1); pero también de la concreta
regulacion de ambos medios de prueba, que reciben  mismo tratamiento en lo referido
a momento inicid de aportacion a proceso (art. 265.1, nims. 1°y 29).

Egta smilitud entre documentos y nuevos medios de prueba no impone que
todas las cuestiones dudosas que plantee la regulacion de los arts. 382 a 384 deban
resolverse aplicando por andogia las normas mas detaladas de la LEC sobre prueba
documental; en algunos aspectos, por d contrario, habra que acudir a las reglas sobre
prueba pericid e, incluso, sobre reconocimiento judicia (v.g., cuando lo archivado o
reproducido sean imagenes 0 sonidos, y no textos escritos). Ahora bien, a los efectos
de resolver la cuestion inicialmente planteada, parece factible tradadar a este &mbito las
reglas de los arts. 328 y dgs., pues los problemas de base son los mismos. ciertos
elementos muebles que contienen informacion de relevancia para € proceso se
encuentran en poder de un sujeto diverso de aqud a quien interesa 0 conviene su
gportacion a proceso.

En todo caso, la tradacion de estas normas d ambito de los medios
audiovisudesy los insrumentos de archivo de datos debe hacerse teniendo en cuentala
sngularidad de estos medios de prueba, y las diferencias que los separan de los
documentos:

— Adi, respecto de estos «nuevos» dementos probatorios no es siempre
posible hablar de «origina» y «copias»; 10 cud no impide, sin embargo, conceder €
caracter de «copia smple» alaversidn aportada por d litigante en virtud dd art. 328.2
y otorgarle vaor probatorio en caso de negativa injudtificada a la exhibicion (art.
329.1).

— Tampoco puede ignorarse la posibilidad de que € instrumento de archivo de
datos no resulte tradadable en cuanto tal, lo que podra suceder, v.g., cuando la
informacion se encuentre en una base de datos incorporada a un disco duro. En estos
casos, 1o que puede pretenderse de la contraparte o del tercero es la elaboracion de
una copia de los datos de interés para € proceso en un instrumento susceptible de
tradado d Juzgado, como un disquete o un cederron. Es mas, en esto habra de consistir
la labor de testimoniarlos que, en virtud de los arts. 330.1 111 y 331, podra redizar €
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Secretario Judicid, necesariamente en e domicilio del sujeto que los tenga en su poder,
y no en lasede dd tribunal, como para algun supuesto mandalaLey; y en laexpedicion
de este tipo de copias, dado € caso, se plasmara también e cumplimiento del deber de
exhibicion que recae sobre entidades oficides (art. 332).

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 32.
Lanulidad del negocio juridico en € juicio verbal.

El articulo 408 prevé un tratamiento especifico en € &mbito del juicio ordinario
para los supuestos en los que € demandado aegue, por via de excepcion, crédito
compensable contra @ demandado o la nulidad del negocio juridico. El fundamento de
esta regulacion se encuentra en impedir que € demandado pueda posteriormente incoar
un nuevo proceso con base en aguna de estas dos Situaciones, y para lo se establece
la poshilidad de que d actor las conteste en las mismas condiciones que a una
reconvencion, la obligacion dd tribunal de resolver en la sentencia expresamente estas
cuestiones y la eficacia de cosa juzgada de los pronunciamientos en que se resuelvan.
Sin embargo, d articulo 438, en & &mbito dd juicio verbd, se refiere Unicamente a la
oposcion de un crédito compensable. Esto, junto con las leves diferencias de
tratamiento que € articulo 408 otorga a la degacion de crédito compensable y ala de
nulidad del negocio, ha conducido ala mayoria de los comentaristas a estimar que en €
juicio verba lanulidad del negocio sdlo puede discutirse con plenitud, y resolverse con
eficacia de cosa juzgada, cuando @ demandado la dega expresamente como
reconvencion.

Ciertamente, esta interpretacion es la més extendida y también la que parece mas
conforme con laletra de laley. Aqui nos inclinamos, sin embargo, por la posibilidad de
otorgar alanulidad del negocio también en d juicio verba tratamiento de reconvencion,
y eficacia de cosa juzgada a la resolucion de esta cuestion. Aunque, desde luego, no
viese estado de més un pronunciamiento expreso del legidador en este sentido, hay
indicios suficientes para sostener con fundamento la interpretacion contraria

S s atiende a la regulacion dd articulo 438 se observa que la oposicion de
crédito compensable no estd enteramente desarrollada. Ni Siquiera se prevé
expresamente en este precepto -como si [0 hace d 408- que lo que se decida respecto
de este crédito tendra eficacia de cosa juzgada, pero nadie duda que, pese a que €
aticulo 222.2 regula la cosa juzgada por remison Unicamente a articulo 408, la
degacion de crédito compensable en € verba determina también la eficacia de cosa
juzgada de los pronunciamientos en que esta aegacion se resuelva

Teniendo en cuenta estos datos, se puede sostener que s € articulo 432 no se
refiere expresamente a la discusion sobre la nulidad del negocio juridico en € verbd es
porgue no reviste particularidades dignas de mencidn respecto de lo previsto para €
juicio ordinario. Cuando se interpone una demanda en juicio verba dando por supuesta
la vaidez del negocio juridico en que se funda, no es muy complicado suponer que una
de las defensas que probablemente utilizard € demandado es precisamente, cuestionar
dicha vdidez, de forma que & demandante debe concurrir a la vista preparado para
sogtenerla. Sin embargo, es mucho més dificil prever que € demandado aegue la
exisencia de crédito compensable, y, en consecuencia, acudir en condiciones de
desvirtuar la oponibilidad del crédito. Téngase en cuenta, ademés, que mientras que la
nulidad del negocio afecta, por definicidon, a la misma relacion juridica de la que trae
causa la demanda, € crédito compensable puede proceder de otra absolutamente
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diginta No le es exigible d actor que comparezca a la vigta con las condiciones
necesarias para discutir todo tipo de relacion juridica que tenga o haya tenido con €

demandado, pero si que e le pueda exigir que comparezca preparado para discutir a
fondo la relacion juridica que @ mismo ha introducido en € objeto ddl proceso. Estas
mismeas diferencias son las que fundamentan que, en d juicio ordinario, de la degacion
de crédito compensable se dé en todo caso tradado a actor, otorgandole de oficio
plazo para contestar, mientras que la aegacion de nulidad del negocio sdlo determinala
apertura de dicho plazo s € actor expresamente lo pide. El articulo 408.3 prevé la
eficacia de cosa juzgada para los pronunciamientos sobre e crédito compensable y la
nulidad con independencia de S d actor hizo uso efectivamente o no de la posibilidad
que e le concede en @ gpartado segundo, precisamente porque se entiende que en

ocasiones no sera necesario, d encontrarse € actor en condiciones de sogtener la
vaidez dd negocio sn degaciones adiciondes.

Con la eficacia de cosa juzgada que se pueda atribuir a lo decidido en € juicio
verbal respecto del crédito compensable o la nulidad del negocio ocurre ago parecido,
y esque € articulo 432 no contiene referencias expresas porque no hay nada resefiable
respecto de lo que prevé con carécter general € articulo 222.2. Sefidla esta norma que
“la cosa juzgada dcanza a las pretensiones de la demanda y e la reconvencion, asi
como alos puntos a que se refieren los apartados 1 y 2 del articulo 408 de esta Ley”.
Como ya se ha dicho, no hay en ninguna norma referencia expresa a la eficacia de cosa
juzgada respecto del crédito compensable en € verbd, pero es indudable que la tiene;
en caso contrario, careceria de sentido la comunicacion que de la oposicidn de dicho
crédito debe hacerse d actor a menos cinco dias antes de la vista. De esto se deduce
que € articulo 222.2 = edta refiriendo genéricamente, como ademés dice, alos puntos
contenidos en los apartados 1y 2 de articulo 408, es decir, a las aegaciones de
crédito compensable y nulidad del negocio, y no a régimen concreto de éstas en €
juicio ordinario.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTION 33.

Acumulacion de acciones de desahucio por falta de pago y de reclamacion de
rentas.

El régimen d que se jeta la acumulacion de acciones en d juicio verbd es
parcidmente diverso dd establecido a titulo genera por los arts. 71y 72. Por lo que se
refiere a la acumulacion objetiva, se exige de forma genera (art. 438.3.1% que las
acciones cuya acumulacion se pretende estén basadas en los mismos hechos, 1o que
contradice claramente la previson genéricadd art. 71.2 que permitia la acumulacion de
cuantas acciones competan a actor frente d demandado «aunque provengan de
diferentes titulos».

De forma més concreta, también se permite la acumulacion de la accion de
desahucio de finca por fata de pago de rentas a la accidn de reclamacion de las rentas
(o cantidades andlogas) vencidas'y no pagadas (art. 438.3.3%). Setrata, por tanto, dela
tramitacion conjunta de dos acciones que tienen caracteres digtintos: de un lado, nos
halamos ante la accion de reclamacion de las rentas o cantidades andogas vencidas y
no pagadas, que es una accion «ordinaria», para la que no etan previdas
especididades procedimentaes de ningin tipo; y, de otro, una accion especia por
razon de su objeto, la de desahucio, que pretende una resolucion sumaria dd contrato
de arrendamiento ante & impago de las rentas y que, por eso mismo, ha de tramitarse
por los cauces del juicio verba (art. 250.1.1°).

La cuantia de los importes reclamados cobra una importancia primordid a la
hora de indrumentar esta acumulacion. S @ importe de las rentas reclamadas no
excede de quinientas mil pesetas, d procedimiento adecuado serd @ dd juicio verba,
que resultard comuin a ambas acciones. la LEC habla expresamente de «juicio de
desahucio», con lo que dude a que resultaran de aplicacion las especididades
procedimentales previstas cuando € objeto de la demanda lo congtituye esta pretension.
Eso s, ha de indgstirse en que, aunque ambas en abstracto hubieran de tramitarse por
los cauces dd juicio verbd, o cierto es que para una de dlas este procedimiento
funciona como ordinario y plenario, mientras que parala otra como proceso sumario (la
Ley lo pone de relieve d emplear @ término «juicio de desahucio»). De ahi la utilided
del art. 438.3.32 | —sdvar @ obstéculo de laincompatibilidad procedimenta—; y es que
9, alos ojos dd legidador, esta diversdad de motivos para acudir d juicio verba
hubiese sdo irrdlevante, lo cierto es que @ precepto habria resultado indtil, pues
quedaria abarcado por la previséon del aptdo. 1° ya que ambas acciones, la de
desahucio y la de reclamacidn dd pago, se fundan en los mismos hechos (e impago de
las rentas 0 cantidades and ogas vencidas).

Pero 5 € importe de las rentas adeudadas y reclamadas excede de quinientas
mil pesetas, surge un conflicto, en la medida en que a una de dlas, la de reclamacion, le
corresponderia en abstracto un procedimiento diferente a de la otra, d juicio ordinario.
El parafo 1l de art. 438.3.3% resuelve la divergencia admitiendo la acumulacion, pero
sefidando d juicio ordinario como cauce adecuado para su tramitacion conjunta. La
prevalencia a estos efectos de la accion de reclamacion conduce asi a una dteracion
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excepciond de procedimiento conforme a cud habra de tramitarse e desahucio por
fata de pago.

Ahora bien, ain en d marco de proceso ordinario, las especididades
procedimentales previstas para este tipo de pretensones y la naturaeza sumaria del
pronunciamiento sobre esta accion habrén de mantenerse, realizando S es preciso las
adaptaciones oportunas. porque la sumariedad y las demas especididades requeridas
paralatramitacion de los desahucios por impago de rentas no deben nunca confundirse
con @ cauce procedimental asignado por laLey atd fin. En efecto, lavoluntad lega de
que & proceso para resolver cierto tipo de controversia sea sumario y se respeten en €
ciertas singularidades es ago previo ala decison de cud sera @ cauce procedimental
asgnado; por eso, & cambio de cauce procedimental no afecta ni ala sumariedad ni a
las especididades, que son consecuencia directa ddl tipo de pretension gercitada, no
del tipo de procedimiento.

Esto mismo ya habia sdo admitido por |a jurisorudencia, durante la vigencia de
la LEC de 1881 y de las normas procesales de la LAU cuando, como consecuencia de
su acumulacion a la accion de reclamacion de rentas vencidas, la accidn de desahucio
Se tramitaba por los cauces dd juicio de cognicion (cfr. SAP Agdturias de 4 de mayo de
1998 —AC 5628—; SAP Alava de 26 de mayo de 1998 —AC 5516—; AAP Toledo de
12 de enero de 1998 —AC 3071—; SAP Sta. Cruz de Tenerife de 10 de junio de 1997
—AC 1230—; SAP Huesca de 5 de marzo de 1997 —AC 445—; AAP Leon de 10 de
septiembre de 1998 —AC 1503—; AAP Huesca de 14 de enero de 1998 —AC 792—;
SAP Toledo de 24 de febrero de 1997 —AC 324-).

En consecuencia, dado que la pretenson de desahucio conserva sus
especiaidades alin en € marco dd juicio ordinario, debe tenerse presente lo sguiente:
d) Sera asl posble la enervacidon de la accion de desshucio (art. 22.4); b) en la
demanda habra de consignar € actor la posibilidad o no de enervar (art. 439.3); ) €
tribuna tendra también que hacer referencia a ello d emplazar d demandado (art.
440.3): es cierto que la norma tiene mas sertido en € marco del juicio verba, pero
resulta preferible conservarla en @ ordinario, para evitar @ riesgo de que una
interpretacion judicid demediado rigida condujera a una indesesble nulidad de
actuaciones tras la gpelacion; d) para recurrir € pronunciamiento habra que consignar
las rentas vencidas, asi como las que vayan venciendo durante la pendencia del recurso
(art. 449.1y 2); e) e pronunciamiento a respecto carecera de eficacia de cosa juzgada
materia (art. 447.2), en légica consecuencia con las limitaciones aegatorias y
probatorias establecidas en € art. 444.1.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 33 bis.
Enervacion dd desahucio en € juicio ordinario.

Al responder a la cuedtion anterior ya se judtificoO por qué es posble la
enervacion de la accion de desahucio a pesar de que ésta se gercite en € marco de un
juicio ordinario, como consecuencia de su acumulacion a la acciéon de reclamacion de
rentas. Ahorabien, d art. 22.4 establece que la enervacion solo sera eficaz S tiene lugar
antes de la «vida» (del juicio verbd), lo que obliga a plantearse cud sera @ limite
tempord parahacerlo en @ caso dd juicio ordinario.

S nos guiamos por la jurisprudencia recaida durante la vigencia de la LEC
anterior, habria que entender que se tratard de cuaquier momento anterior a la
audiencia previad juicio o d juicio mismo (cfr. SSAP Adurias de 30 de abril de 1997
—AC 648-y de 15 de mayo de 1998 —AC 948—; AAP Huesca de 14 de enero de
1998 —AC 792-). En edtas resoluciones, se plantesba @ dies ad quem de la
enervacion de desahucio gercitado en € marco dd juicio de cognicion como
consecuencia de la acumulacidn con la accion de reclamacion de rentas (antiguo art. 40
LAU): y en ladisyuntiva de fijarlo o bien antes de la contestacion ala demanda, o bien
antes de la comparecencia del juicio de cognicidn, las Audiencias se decantaron
unanimemente en favor de este segundo momento, por consderarlo més beneficioso
para e demandado.

El argumento, Sn embargo, no resulta convincente: 9 ya la propia permison de
la enervacion puede entenderse como un beneficio para d demandado, no se ve razén
para darle una mayor extenson tempora a su gercicio; d contrario, resulta mas
conforme con d epiritu de la inditucion que € dies ad quem para que sea eficaz la
enervacion sead de contestacion ala demanda

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 34

Presentacion de documentos, dictamenes e instrumentos en € juicio verbal con
posterioridad a la demanday contestacion.

El art. 265.3 dispone que “el actor podra presentar en la audiencia previa al
juicio los documentos, medios, instrumentos, dictamenes e informes, relativos al
fondo del asunto, cuyo interés o relevancia solo se ponga de manifiesto a
consecuencia de las alegaciones efectuadas por € demandado en la contestacion
a la demanda’. En d caso dd juicio verbd, la presentacion de esos medios
probatorios deberd hacerse en la vista. S hay contestacion por escrito, no se plantean
muchas dificultades, porque generamente € actor podra acudir d acto de la visa
pertrechado de los documentos y deméas medios probatorios que considere necesarios.
S setrata de un juicio verba sin contestacion ecrita, a efectuarse las degaciones del
demandado en la propia vista, € actor habrd de aportar aquellos medios de que
disponga en € acto, y solicitara la interrupcion de la misma cuando no los tengan en su
poder (ex art. 193.1, 2.9). (Esto Ultimo también podr4 hacerse, pensamos, S € actor
judtifica cumplidamente que no ha tenido tiempo suficiente para gportar en lavisa agin
medio probatorio, cuyo interés ha resultado de la contestacion escrita ala demanda).

La cuestion se complicas € medio probatorio que quiere gportarse tardiamente
es un dictamen pericid. Por este motivo, la LEC regula -en sede de este medio de
prueba: qué sucede con los dictamenes que no pueden aportarse con los escritos
iniciales. En este sentido, deben distinguirse dos Stuaciones. En primer lugar, S setrata
de dictdmenes que no pueden presentarse con la demanda o contestacion, pero cuya
aportacion se ha anunciado en ese momento inicid, lasolucidn se ofreceen d art. 337:
las partes deberan aportarlos “en cuanto dispongan de €ellos’, para su tradado a la
parte contraria, y en todo caso, “antes de la vista en el verbal”.

La segunda situacion seregulaen € art. 338, y consiste en supuestos en que €
interés del dictamen se gpreciaaraiz de las degaciones dd demandado a contestar ala
demanda. Cuando esta contestacion se efectlie por escrito, en d juicio verbal, € actor
deberd gportar @ dictamen con al menos cinco dias de antelacion a la celebracion
de la vista (art. 338.2 1); S no le es posible obtener un dictamen pericia en ese plazo,
pensamos que podré aportarlo en la propia vista, sempre que lo justifique de modo
auficiente afin de que € tribund pueda interrumpir € plazo, conforme alaregla generd
del art. 134.2. Sin embargo, cuando la contestacion ala demanda se haga de modo ord
en la vida, no puede aplicarse d art. 338.2; y en nuestra opinidn, ex arts. 338.1y
193.1, 2°, podra pedirse la interrupcion de la misma, hasta obtener un dictamen
(sempre, claro esta, que € tribunal entienda que agué es il y pertinente).

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez
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CUESTION 35

Aportacion en € juicio verbal de documentos de los que las partes no
dispongan.

Cuando una parte desee traer a proceso un documento que no obra en su
poder, ya sea por estar en poder de la parte contraria 0 de un tercero particular, yasea
por obrar en los archivos u oficinas de dgun organo publico a que no se ha tenido
acceso, deberd pedir d tribuna que solicite la exhibicion del documento -d sujeto
particular de que se trate- (arts. 328 y ss.) o & auxilio judicid que sea necesario (arts.
169y ss)). ¢En qué momento procesal deberd hacer esa peticion? LaLEC nada dice
respecto, pero pensamos que, mutatis mutandi, son gplicables las reglas temporaes
sobre la aportacién de documentos relativos a fondo (arts. 265y ss)). En este sentido y
en reacion d juicio verbd, puede afirmarse:

1) Que d actor debera solicitar la exhibicion de documentos o los actos de auxilio
judicid referidos, en la demanda o escrito inicid del proceso: S es € momento
oportuno para aportar los documentos que se poseen, también debe serlo para
solicitar aquellos de los que se carece y respecto de los cuaes se requiere una
actuacion dd tribund (ex art. 265.1).

2) Lo mismo puede decirse de las peticiones del demandado -de exhibicidon de
documentos d actor o aterceros, o de auxilio judicid-, que habrén de hacerse en la
contestacion alademanda s se efectta por escrito (ex art. 265.1).

3) End juicio verba sin contestacion escrita, esas peticiones del demandado se hardn
directamente en lavida (ex art. 265.4).

4) Y también en la viga podrd € actor solicitar la exhibicidn o € reclamo de aquellos
documentos, cuyo interés o relevancia se haya puesto de manifiesto a consecuencia
de lo aegado por € demandado en su contestacion (ex art. 265.3, y vid. respuesta
alacuestion anterior).

5) Por ultimo, Sempre pueden ambas partes hacer las mencionadas solicitudes a lo
largo de la vista pero antes de que findice, cuando se trate de documentos nuevos o
de nueva noticia, en € sentido de producidos o conocidos con posterioridad a los
escritosinicides (ex arts. 270.1y 271.1).

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez
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CUESTION 36.
Prueba de un hecho nuevo o de nueva noticia en € juicio verbal.

La concentracion de que € legidador quiso dotar d juicio verbd, unida a las
modificaciones que la regulacion de este proceso experimentd durante la gestacion y
tramitacion parlamentaria de la LEC provocan en ocasones dificultades para solucionar
las incidencias que, pendiente & proceso, pueden ser relevantes para su desarrollo y
decison. Muchas de estas disfunciones se ponen de manifiesto respecto de la actividad
probatoria, puesto que tal y como se concibe su desenvolvimiento en d juicio verbd, y
teniendo en cuenta que no estdn previdas diligencias findes, apenas queda margen
temporad para atender las diversas cuestiones que pueden surgir. Una de dlas es la
necesidad de probar hechos nuevos o de nueva noticia que resulten controvertidos tras
ser degados por una de las partes, puesto que de su propia novedad se deriva que las
partes no concurren a la vista con los medios de prueba idéneos para acreditar o
desvirtuar su certeza. Ninguna de las soluciones en abstracto posibles es adecuada, S
nos atenemos estrictamente alo establecido en laLEC. La prueba de un hecho nuevo o
de nueva noticia alegado tras la proposicion de la prueba no puede sustanciarse através
de un incidente, puesto que para € juicio verba estén excluidos en virtud de articulo
393.1 para un momento pogterior a la admison de la prueba. Tampoco es una
circunstancia que determine la interrupcion de la vista, atenor de las causas tasadas que
contempla d articulo 193, ni se puede cdificar como de fuerza mayor con € objeto de
suspender € plazo para dictar sentencia, como preveé d articulo 134.2. La Situacion es
verdaderamente tan complga como para recurrir a la previson dd mismo articulo
286.3, que parece condicionar la préctica de prueba sobre estos hechos a que 1o
permita “d estado de las actuaciones’. Sin embargo, es importante que S la prueba
propuesta es pertinente y Util pueda practicarse en la primeraingtancia, pues mucho méas
perjudicid que dterar la concentracion en € juicio verba es abocar a la pate
proponente a apelar la sentencia para poder practicar la prueba en la segundainstancia

A nuestro juicio, las soluciones posibles son tres. La primera consigtiria en aplicar
lo dispuesto en € articulo 184, y sefidar una sesion posterior de la mismavigtalo mas
proxima posible, en funcion dd medio de prueba admitido, a la ses6n en la que €
nuevo hecho se degay su prueba es admitida. Esto es rdativamente facil S € medio de
prueba consiste en € interrogatorio de un testigo que pueda ser llevado alavigta por la
parte proponente, 0 en € interrogatorio de la parte contraria sobre |os nuevos hechos, o
en la presentacion de documentos u otros instrumentos que obren en poder de la parte
0 que ésta pueda obtener con rapidez. En estos casos, la vista podria continuar en € dia
o dias sguientes, aunque hubieran de suspenderse las ya previstas para esas fechas, d
amparo del articulo 188.1 1°. S e medio de prueba admitido es un dictamen pericid, o
cuaquier otro que requierae concurso o la citacion judicia de terceros, lanueva sesion
habria que fijarla mucho més tarde, con los consiguientes perjuicios, incluido € de tener
que celebrar de nuevo lavista s transcurren més de veinte dias, norma prevista parala
interrupcidn que en este caso habria que consderar aplicable. En estos supuestos €
tribuna tendria que tratar de habilitar dias y horas inhébiles, como permite d articulo
131.



La segunda posibilidad es recurrir, interpretandolas ampliamente en funcion del
medio de prueba propuesto en concreto, a las causas de suspension e interrupcion de
los articulos 188.1 4°y 193.1 20, 3° y 4°, relativas a laimposbilidad de las partes de
comparecer para ser interrogadas, a la necesidad de celebrar actos de prueba fuera de
la sede dd tribund y a la fata de comparecencia de testigos y peritos citados
judicidmente. La viga sdlo seinterrumpiria para practicar las pruebas que traigan causa
de los hechos nuevos o0 de nueva noticia, de manera que, admitidos estos medios, la
ses0n de que e trate y las ya previstas continuaran para la practica de los medios que
ya estuviesen admitidos y con los que las partes ya habian concurrido. Por Ultimo,
podrian aplicarse también las normas previstas en los articulos 290 y 291 para actos de
prueba que se practiquen separadamente, aungue es mas dificil dudir agqui la taxativa
admonicion con laquefindizad articulo 290.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Marisca
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CUESTION 37
Diligenciasfinalesen € juicio verbal.

Dentro dd plazo para dictar sentencia, laLEC prevé, en d juicio ordinario, la
préctica de actuaciones de prueba como diligencias finales (art. 434). El tribuna
podra acordar —s0lo ainstancia de parte— como diligencias findes las pruebas admitidas
que no se hubiesen practicado por causas genas a la parte que las hubiese propuesto
(art. 435.1.23), y las pruebas que se refieran a hechos nuevos o de nueva noticia (art.
435.1.33). Y, ademés, s permite, excepciondmente, que € tribunal acuerde, sin
necesxria insgtancia de parte, repetir aguna prueba sobre hechos relevantes,
oportunamente aegados, cuando |os actos de prueba anteriores no hubieran resultado
conducentes a causa de circunstancias ya desgparecidas e independientes de la
voluntad y diligencia de las partes, Sempre que existan motivos fundados para creer que
las nuevas actuaciones permitiran adquirir certeza sobre aquellos hechos (art. 435.2).

La cuedion que s plantea en rdacion con edas diligencias findes es la
gguiente: ¢es posible acordar diligenciasfindesen d juicio verbd?

En nuedtra opinion, no. Entendemos que las diligencias findes son propias y
especificas de juicio ordinario y no caben en d juicio verba con base en los siguientes
argumentos:

En primer lugar, d argumento sstemético: las diligencias findes se inscriben en
los preceptos que regulan € juicio ordinario, y no en € Libro | de la LEC sobre
“Disposiciones generdes relativas a los juicios civiles’, donde se regulan otras muchas
normas (sobre competencia, determinacion de la cuantia, prueba, sentencia, etc.), que
NO son propias Solo de juicio ordinario.

En segundo lugar, ademés, S laintencion del legidador hubiese sdo permitir las
diligencias findes también en los juicios verbdes, lo habria dicho asi en € at. 447
relativo a la sentencia en este tipo de juicios como lo hace en d art. 434 reldivo a la
sentencia dd juicio ordinario. Sin embargo, seglin € art. 447.1, terminada la vista dd
juicio verbd, d tribund dictard sentencia dentro de los diez dias dguientes. La
redaccion de este precepto parece excluir deliberadamente que las diligencias findes
medien entre lavigay la sentencia.

Por dltimo, los preceptos de la LEC que hacen referencia alas diligencias findes
y que ho Se encuentran en sede de juicio ordinario, dgjan claralaimprocedencia de las
diligencias fuera de este tipo de juicios con la expresa adiccion de los términos “en €
juicio ordinario”. Ad, d art. 271.1 sobre la preclusén definitiva de la presentacion de
documentos, informes, etc.; € art. 286.3 in fine, reativo a la prueba sobre hechos
nuevos o0 de nueva noticiay € art. 309 relativo d interrogetorio de persona juridica,
que, aunque no hace referencia expresa d juicio ordinario, i prevé que s cite d
interrogatorio “fuera dd juicio” como diligencia find. Y no puede ignorarse que,
normamente, laLEC utilizad término juicio parareferirse d juicio ordinario y vida para
e juicio verbd.
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El argumento que sudle utilizarse a favor de la procedencia de las diligencias
findes en d juicio verbd esla utilidad de las mismas en los casos en que las pruebas
propuestas y admitidas, en la vista, no puedan precticarse en dla. Acordédndose
diligenciasfindes, se dice, no hariafata suspender lavigani interrumpirla. Sin embargo,
no podemos aceptar este argumento teniendo en cuenta que las pruebas que no se
pudieran practicar en la visa y se acordaran como diligencias findes generarian la
celebracion de otra vista pablica (art. 289.1). Lo que relmente quiere la LEC en los
casos en que las pruebas o se pudiesen llevar a cabo en la vida es que ésta se
interrumpa (art. 193.1).

Ademas, la admison de diligencias findes en d juicio verba defraudaria la
inequivoca voluntad del legidador sobre concentracion e inmediacion en este tipo de
juicios.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
AliciaBernardo San José
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CUESTION 38
Conclusionesen € juicio verbal

La LEC no prevé expresamente conclusiones en la vista de losjuicios verbaes.
Por un lado, s atendemos d tenor literal del art. 447.1 (“practicadas las pruebas S se
hubieren propuesto y admitido o expuestas, en otro caso, las alegaciones de las partes,
Se dard por terminada la visa 'y d tribuna dictara sentencia dentro de los diez dias
sguientes’), se podria deducir que, unavez findizada la préctica de las pruebas, setiene
que dar por concluida la vista, Sn que quepa redizar d resumen y la vaoracion de
resultado de la prueba practicada que se formula a través de las conclusiones. Y por
otro lado, € art. 443 sobre € desarrollo de la vista, no hace referencia dguna a estos
actos.

A nuestro entender, Sn embargo, teniendo en cuenta que estas actuaciones
pueden resultar de suma utilidad, tanto para @ derecho de los litigantes como para €
acetado gercicio de la funcidn juzgadora, este gparente sSlencio legal no debe
Interpretarse en sentido prohibitivo.

El art. 185.4 LEC, que regula con carécter genera € desarrollo de las vidtas,
prevé que concluida la préctica de la prueba o, S ésta no se hubiera producido,
findizado € primer trno de intervenciones, € Juez 0 Presidente debe conceder de
nuevo lapalabraalas partes paravaorar € resultado de las pruebas practicadas.

Pues bien, teniendo en cuenta que alavista dd juicio verba le es de aplicacion,
en cuanto no contradiga preceptos especificos de esta clase dejuicios lo dispuesto en
art. 185, hay que concluir necesariamente que debe darse a las partes la oportunidad de
que formulen conclusiones sobre la prueba que se haya practicado.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
AliciaBernardo San José
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CUESTION 38 bis 1

TEMA: Caucién del demandado en € proceso sumario para la tutela de los
derechosrealesinscritos.

El actor que solicite la tutela sumaria de derechos redles inscritos tiene la carga,
exigidaen d art. 439.2, 2.°, de sefidar la caucion que habra de prestar € demandado,
para responder de los frutos que haya percibido indebidamente, de los dafios y
perjuicios que hubiere irrogado y de las costas ddl juicio. La prestacion de esta caucion
es un requisto indudible para que € demandado pueda oponerse a la demanda (art.
444.2). En consecuencia, en la citacion para la vista se le apercibira de que se dictara
sentencia, acogiendo la pretension de la demanda, “si comparece al acto de la vista,
pero no presta caucion, en la cuantia que, tras oirle, € tribunal determine, dentro
dela solicitada por € actor” (art. 440.2).

¢Cuando debe € demandado prestar la referida caucion? Ded tenor del
precepto trascrito, parece deducirse que la discusion procesa sobre la cuantia de la
caucion y su efectiva prestacion, ha de hacerse en d mismo acto de la vista. Aunque
puede ser razonable que, en la propia citacion para la vista, ademés del gpercibimiento
del art. 440.2, se otorgue un plazo ad demandado —que puede ser € de tres dias, del
art. 440.1 111- para que se pronuncie sobre la caucion, y d tribunad pueda determinarla
-y aquél prestarla- previamente ala celebracion de lavista

Andrés de la Oliva Santos-Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez
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CUESTION 38 bis?2
Juicios sumarios. ausencia de cosa juzgada.

Como ya he escrito en otro lugar, “no ha parecido necesario durante sSiglos, y
nos parece innecesario ahora, diminar los procesos sumarios para afrontar la
poshilidad de que, en vista de la ausencia de cosa juzgada que caracteriza la
sumariedad, agunos litigantes infrinjan € non bis in idem y, tras una primera sentencia
que les fue desfavorable, pretendan la misma tutela (o incluso pretendan conseguir dos
0 més veces |o que ya lograron). Es indudable que, tan pronto como tal circungtancia
fuese puesta de manifiesto d tribund, S éste no pudiese apreciarla de oficio, serian de
aplicacion los arts. 11.2 LOPJy 247.2 y 3 LEC, porque se trataria de casos claros de
abuso de derecho y de fraude de ley, ademés de darse una innegable ausencia de
interés legitimo” (cfr. Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracion, con 1.
DiezPicazo, 22 ed., Madrid, 2001, 8§ 48, nims. 21-23, pags. 498-500).

Quiere decir lo anterior que la ausencia de cosa juzgada —en sentido negativo o
excluyerte dd bis in idem y en sentido postivo o prgudicia—, judtificable por la
limitacion de alegaciones o prueba, connaturd ala sumariedad, a su vez judtificable por
la necesidad de una respuesta especiamente répida a las pretensiones de tutela judicid,
en absoluto sgnifica que sea conforme a Derecho repetir pretensones como las
formuladas en procesos sumarios. no concebimos un caso més claro que éx de
aplicabilidad del aptdo. 2 ddl art. 11 LOPJy dd art. 247.1, pfo. segundo LEC, lo que
conllevaria d fundado rechazo de las pretensiones, anén de la condena en costas 'y, ex
art. 247.3 LEC, laimpaosicion de multa sancionadora de lainnegable mala fe procesal.

En cuanto d segundo interrogante, resultan necesarias algunas precisSones,
aunque huyendo de un casuismo que podria ser abrumador y, por afiedidura, inttil. La
expresion “cuestiones que ya fueron objeto de enjuiciamiento” o “cuestiones que
pudieron ser objeto de enjuiciamiento”, u otras semegantes, resultan excesvamente
ambiguas. El proceso plenario ulterior es legitimo y viable —sin que pueda invocarse
cosa juzgada, en ninguno de los dos sentidos ya indicados— S las pretensiones de
tutela no son idénticas alas del proceso sumario o, dicho de otro modo, s € objeto del
proceso no esidéntico. Y no lo es en un proceso plenario sobre € dominio de un bien,
aungue envuelva o Smplemente porque envuelve la cuestion de la poseson —cuestion
ciertamente ya juzgada en un anterior proceso sumario protector de la poseson—,
como tampoco o es d proceso plenario en € que se pretende, con amplitud de
fundamentos, que se declare € derecho a ocupar un inmueble, aunque envuelva una
cuestion —e derecho a permanecer 0 @ deber de desdojar  mismo inmueble—
ciertamente ya debatida en un anterior desahucio por fata de pago.

Lo mismo cabe decir, a nuestro entender, de procesos plenarios posteriores a
auto resolutorio de un incidente de oposicion a la gecucion. Piénsese, p. g., en que,
contra lo dispuesto en un auto desestimatorio de la opodicion a la gecucion y
conseguido en ésta, se pretenda una condena a devolver la cantidad percibida, sobre la
base en fundamentos legd mente inalegables en la oposicion ala gecucion.
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Con otras paldoras. @ plenario ulterior puede volver sobre cuestiones que ya se
enjuiciaron o se pudieron enjuiciar, pero no es éx d preciso punto relevante 9 e
pretende volver sobre las mismas cuestiones con planteamiento idéntico —aunque se
dismule— d dd proceso sumario, se incurre en abuso del derecho, en maafe procesa
y en ausercia de interés legitimo. S |a vueta sobre las mismas cuestiones se produce a
consecuencia de digtinto planteamiento —hechos diferentes, causae petendi ditintas,
argumentos diversos, inviables en @ proceso sumario—, @ proceso plenario eslegitimo
y esta cumpliendo su especifica funcidn, tras € proceso sumario.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez
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CUESTION 40.
Alcance dela prgudicialidad penal.

La cuestién podia plantearse bgo la vigencia de la LEC 1881 (LECA),
respecto del referido art. 114 LECr y los arts. 362 y 514 LECA, por estar claramente
en contradiccion con @ art. 114 LECr € art. 362 LECA. Cir. d respecto DE LA
OLIVA SANTOS, en Derecho Procesal Civil (con Fernandez Lopez), Madrid,
1995, vol. 11, 8§ 45, pags. 625-635.

En la actudidad, € art. 114 LECr debiera consderarse indudablemente
derogado por LEC, conforme a gptdo. 3 de su Disposicion Derogatoria, puesto que la
invocacion dd art. 114 LECr para suspender € proceso civil en e estado en que se
halle y la resolucion judicid que asi 1o acordara resultarian contrarios o incompatibles
con lo dispuesto en d art. 40 LEC.

De paso, nos permitimos sefidar que la LEC pretende poner fin ala suspension
inmediata ddl proceso civil por la mera invocacion de la maxima francesa “le crimind
tient le civil en &at”, acriticamente aceptaday convertidaen un faso axioma.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTION 41
Laimpugnacion de lasresoluciones orales.

La LEC prevé novedosamente —en € art. 210- que los tribunales civiles dicten
resoluciones orales cuando hayan de decidir cuestiones de naturaleza procesd en una
vista 0 comparecencia. Incluso, S todas las partes personadas en d juicio se hdlan
presentes en esa actuacion y manifiestan su voluntad de no recurrir, la resolucion ora
adquiere firmeza en € mismo acto. De no ser adi, es decir, S dguna parte no eta
presente o, estando, desea impugnar la decison dd tribunal, se pondré por escrito la
resolucion ord y se notificaraen forma ordinaria de cara a oportuno recurso.

La LEC dispone igudmente que, en algunos casos determinados, esas
resoluciones orales sean recurribles también de modo ord. Esto eslo que sucede en los
preceptos referidos en esta cuestion: arts. 285, 287 y 369. El art. 285, pe., establece
que las decisones dd tribunal acerca de la admisbilidad de los medios de prueba
propuestos por las partes, sean recurribles en reposicion, pero precisando que este
recurso “se sustanciara y resolvera en el mismo actad’. Luego, las actuaciones que se
sefialan en los arts. 452 y 453 para este tipo de recursos, se efectuaran “en e mismo
acto’: la parte recurrente deberé expresar en @ acto lainfraccion en que, asu juicio, ha
incurrido la resolucion (art. 452 1); las demas partes podran impugnar € recurso
también en d mismo acto (art. 453.1); y d tribund resolvera la cuestion Sn mas
actuaciones. Para @ solo caso de que la resolucion sea denegatoria de la admision de
un medio de prueba, “la parte podra formular protesta al efecto de hacer valer sus
derechos en la segunda instancia” (art. 285.21.f.).

¢Qué diferencia hay entre € recurso ord de reposicion y la protesta? Con €

recurso de reposicion se impugna efectivamente la resolucion ante d tribuna que la ha
dictado, de modo que éste vuelve a enjuiciar de nuevo una cuestion, pero etavez ala
vida de lo aegado en € recurso y, en su caso, en la impugnacion dd mismo. Sin
embargo, mediante la protesta Unicamente se dga congtancia de que se etd en
desacuerdo con una determinada decision del tribunal —ordinariamente, alos efectos de
poder volver a plantear esa cuestion en la segunda instancia-, pero no se abre otro
debate —por breve que sea- sobre € tema cuestionado.

Por otro lado, la admisién de una prueba que una de las partes entiende ilicita,
puede impugnarse también mediante un recurso de reposicion ord (art. 287.1). S se
desestima esta impugnacion, quedard a salvo € derecho de las partes a reproducirla en
la apelacion contra la sentencia definitiva (art. 287.1); pero, en esta ocasion, laley no
exige formular protesta. Sin embargo, en € tercer precepto mencionado (art. 369), S se
impugna una determinada pregunta del interrogatorio de las partes y se acepta la
impugnacion, “la parte que se muestre disconforme con la inadmision de preguntas,
podra manifestarlo asi y pedir que conste en acta su protesta’ (art. 369.2). Luego,
en ete caso y a diferencia del anterior, no hay recurso de impugnacion y, en cambio,
puede formularse protesta.

Seglin se observa, los tres gemplos difieren entre si. En @ primero (art. 285),
cabe recurso de reposicion ord, y luego protesta. En € segundo (art. 287), puede
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plantearse recurso de reposicion —también ord-, pero no es necesaria la posterior
protesta. Y en d tercero (art. 369), cabe protesta, pero no recurso. El denominador
comun de la reposicion y de la protesta es que ambas suponen una manifestacion de
desacuerdo respecto de lo decidido por € tribund; pero son cuestiones claramente
digintas. En la repogcion, la manifetacion de desacuerdo abre un debate, en ese
momento, sobre la cuestion; en cambio, en la protesta, € debate —aunque se asegura:
se pogerga. Recuérdese que la reposicion es un genuino recurso, mientras que la
protesta es un mero requisito de admisbilidad, en segunda ingtancia, de las pruebas
denegadas en primeraingtancia (vid. art. 460.2, 1.9).

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez
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CUESTION 41 bis.
Ejecucion provisional del desahucio y abono derentas.

Cuando un proceso, como d de desahucio, lleva gpargado € lanzamiento, €
demandado ve sujeto su derecho a recurso —pensemos ahora en € de apelacion- por
dos condicionamientos. @ en primer término, € recurso no s le admitira 4, d
prepararlo, no acredita tener satisfechas las rentas vencidas y las que por contrato deba
pagar adelantadas (art. 449.1); b) e recurso, aun admitido, se declarard desierto,
cudquiera que sea € estado en que se hdle, s durante su sustanciacion € demandado
inidd —apelante actual— deja de pagar 1os plazos que venzan o los que deba adelantar
(art. 449.2).

El fundamento de este deber de pagar las rentas vencidas y las que vayan
venciendo durante € recurso puede explicarse desde un angulo doble. De un lado, se
encuentra en la afirmada subsistencia del contrato de arrendamiento por € recurrente;
dado que sigue disfrutando de la posesion del inmueble, y considera que lo hace porque
un contrato de arrendamiento en vigor le da derecho adlo, es justo que sSiga pagando la
renta debida. Y, alainversa, parad actor es justo seguir percibiendo la renta, aunque
afirme estar resudto € contrato en virtud del cua tendria derecho a dla, como
compensacion por la correlativa privacion de la posesion que padece, a pesar de ser €
beneficiario de una sentencia favorable.

Por eso, S como consecuencia de la gecucion provisonad de la sentencia de
desahucio se produce € lanzamiento y € demandante inicia accede a la posesion del
inmueble, no es razonable obligar a demandado a seguir abonando las rentas. porque
demandado ya no disfruta de la posesion, y € demandante ha dgjado de estar privado
de dla. En consecuencia, a partir dd momento en que se haga eficaz € lanzamiento en
via de gecucion provisond, quedard @ demandado eximido del deber de seguir
pagando las rentas, Sin que deba derivarse de ello la consecuencia de quedar € recurso
deserto. En caso de que la sentencia de gpelacion resuelva € recurso en sentido
esimatorio, tendra € demandado derecho a volver a tomar posesion del inmueble,
momento a partir del cud se restablecerd su obligacion de abonar las rentas.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 42
Preparacion del recurso de apelacion.

En & procedimiento de gpdacion, la LEC distingue dos tramites diferentes: €
primero dirigido a preparar € recurso y € segundo ainterponerlo. La propia Exposicion
de Motivos de la LEC (XII1) se encarga de aclarar los motivos de esta dudidad de
tramites procesdes. “La LEC conserva la separacion entre una inmediata preparacion
dd recurso, con la que se manifieta la voluntad de impugnecion, y la ulterior
interposicion motivada de ésta. No parece oportuno ni diferir e momento en que puede
conocerse la firmeza o  mantenimiento de la litigpendencia, con sus correspondientes
efectos, ni apresurar d trabgjo de fundamentacion del recurso.”

La preparacion del recurso de gpelacion, ante € tribunad a quo, d mismo que
ha dictado la resolucion gpelada, debe hacerse mediante un escrito en € que “d
apelante se limitara a citar la resolucidn apelada'y a manifestar su voluntad de recurrir
con expresion de los pronunciamientos que impugna” (art. 457.2 LEC).

La cuestion que ahora nos ocupa es s la omision por parte del recurrente de la
expreson de los pronunciamientos que se impugnan es causa de denegacion de la
preparacion del recurso o no.

En principio, seguin € aptdo. 3 del mismo art. 457 LEC, € tribund tendra por
preparado € recurso S se cumplen estos dos requisitos: @ que la resolucion impugnada
sea susceptible de recurso de apdacion y b) que € recurso se haya interpuesto dentro
del plazo de cinco dias desde & siguiente ala notificacion de la resolucidn, es decir, que
la resolucidn no haya pasado en autoridad de cosa juzgada formd. Por tanto, teniendo
en cuenta este precepto, la omison de los concretos pronunciamientos que se
impugnan, cuando hubiere varios en la resolucion, no daria lugar a la denegacion de la
preparacion del recurso.

No obstante, a nuestro modo de ver, esta interpretacion literal delalLey no es
aceptable. Es absolutamente necesario que € recurrente exprese qué pronunciamientos,
s fuesen varios, son objeto de la impugnacion pues corresponde a las partes
perjudicadas por € falo, como manifestacion de principio dispositivo o de judticia
rogada, determinar o que ha de ser objeto de la gpelacion, recurriendo todos los
pronunciamientos del falo, o congntiendo algunos, a pesar de serles perjudiciaes, e
impugnando otros. En otras paabras, es d recurso € que determina € ambito ce la
segunda ingtancia: los pronunciamientos de la sentencia gpelada que no han sdo
impugnados por ninguno de los litigantes quedan fuera de la funcidn revisorade tribuna
de segunda ingtancia.

Por dlo, s € apdante no expresa en su escrito de preparacion los
pronunciamientos que impugna, € tribuna le requerird para que subsane este defecto
(art. 231 LEC). Transcurrido € plazo concedido sin que se produzca la subsanacion, €
tribuna dictard auto denegando la preparacion.

Cierto es que, en muchas ocasones, la parte digpodtiva de la sentencia no
contiene una clara digtincion de pronunciamientos. En estos casos, [égicamente, no se
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puede exigir d judticiable que digtinga donde no hay digtincién dguna, pero si podra
exigirsde, en todo caso, que en € escrito de preparacion del recurso, diga
expresamente que apelala resolucion en su integridad.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
AliciaBernardo San José
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CUESTION 43
Inter posicion del recurso de apelacion.

Una vez que € tribund a quo tenga por preparado € recurso, emplazara ala
parte recurrente para que interponga la apelacion dentro dd plazo de veinte dias (art.
457.3 LEC). Td apeacion deberd redizarse por medio de escrito en € que se
expondran las aegaciones en que se base laimpugnacion (art. 458.1 LEC).

Mientras que e escrito de preparacion dd recurso de gpelacion cumple la
funcion de manifestar que no se aceptala resolucion gpeladary, por tanto, lavoluntad de
recurrirla, y de sefidar |os concretos pronunciamientos que se impugnan, d escrito de
interpogicion drve para fundamentar € recurso. Es en este escrito en € que se
expondran razonadamente los motivos en que se base e recurso.

La cuedion que ahora se nos plantea es precisamente d la fdta de
fundamentacion del escrito de interposicion es causa de inadmisidén del recurso o no.
En nuestra opinion, la respuesta ha de ser necesariamente afirmativa.

La LEC de 1881 no decia en ningln sitio en qué momento procesa debian
concretarse los pedimentos especificos de la apdacion, ni en qué escrito debian
contenerse, 1o que ha venido generando muchos problemas. Normamente, no solia
redlizarse en € escrito de interposicion del recurso, en @ que € recurrente se limitaba a
manifestar su voluntad de recurrir, Sno en la visa ord, e incluso en dgunos casos, la
determinacion de la materia objeto de decison solo podia hacerse mediante la
combinacion de lo pedido en los dos momentos.

Sn embago, la nueva LEC fija un contenido necesrio d escrito de
interposicion del recurso de apelacion. El legidador quiere que sea en este estrito, y no
en la viga (art. 464), en d que se expongan las degaciones en que s base la
impugnacion, de forma que, cuanto antes, quede fijado € objeto procesd de la
apelacion, y la parte recurrida pueda conocer con exactitud los motivos del gpelante y
responder con mayor precison mediante € escrito de oposicion.

El objeto de la segunda ingtancia queda determinado por aquellas peticiones
que, habiendo sdo objeto de la primera instancia, resulten efectivamente apeladas
(tantum devolutum quantum appellatum), de forma que d tribunad de segunda
Ingtancia debe pronunciarse exclusivamente sobre |0s puntos y cuestiones planteados en
el recurso y, en su caso, por 1o que respecta a la parte recurrida, en los escritos de
oposicion o de impugnacion (art. 465.4 LEC).

En dintess. quien impugne ante € tribuna de gpdacion una sentencia 0 auto
definitivo tiene la carga de concretar qué impugnay por qué. Y estos extremos han de
constar por escrito. Se abandona, por tanto, la posibilidad de una apelacidn inconcreta
e inmotivada, que permitiala LEC anterior.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
AliciaBernardo San José
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CUESTION 44

Documentos que se pueden acompanar al escrito de interposicion del recurso
de apelacion.

Segun d art. 460.1 LEC, solo podran acompafiarse a escrito de interposicion
del recurso de gpelacion “los documentos que se encuentren en adguno de los casos
previgosen d art. 270y que no hayan podido agportarse en la primera instancia’.

Mientras € art. 460.1 Unicamente hace referencia a documentos, € art. 270 d
que d primero se remite, menciona también los medios e instrumentos a que se refiere
el gpartado segundo dd art. 299, esto es, medios de reproduccién de la paabra, €
sonido y la imagen e insrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir
paabras, datos, cifrasy operaciones mateméticas |levadas a cabo con fines contables o
deotraclase, relevantes parael proceso.

As pues, la cuestion que s plantea es d los documentos que pueden
presentarse en segunda ingtancia han de serlo en sentido estricto o cabe también incluir
los medios e instrumentos aque serefiere d art. 270 LEC.

A nuestro entender, aunque & art. 460 se refiere SOlo, literdmente, a
documentos, debe consderarse dinente también a los medios e instrumentos. No cabe
la menor duda de que, aun sSendo medios de prueba digtintos, los medios e
ingrumentos guardan una estrechisma semejanza con los documentos, e incluso, la
propia Exposicion de Motivos de la LEC (X1) les otorga “una consideracion andoga a
las pruebas documentales’.

En concreto, y por o que ahora nos ocupa, € régimen de aportacion a proceso
de los documentos y de los medios e insrumentos es d mismo. Como regla generd, la
LEC exige que se presenten con la demanda o la contestacion los documentos, medios
e ingrumentos relativos d fondo dd asunto (art. 265.1). Excepciondmente, € actor
podra presentar en la audiencia previa dd juicio ordinario o en la vista de verbd
aguellos documentos medios e instrumentos cuyo interés o relevancia solo se ponga de
manifieto a consecuencia de degaciones efectuadas por € demandado en la
contestacion a la demanda (art. 265.3). Con pogterioridad a estos momentos no se
permitira su presentacion, salvo los documentos, medios e instrumentos previstos en €
art. 270; documentos medios e instrumentos que S no se han podido aportar en la
primera instancia podran aportarse en la segunda, junto con € escrito de interposicion
del recurso de gpelacion (art. 460.1).

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
AliciaBernardo San José
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CUESTION 45.

Omision de tradado al apelante del escrito de oposicion que presenta e
apelado.

En € andiss de esta cuestion hay que partir de la base de que se trata de un
upuesto  patolégico, en & que los mecanismos de control no han funcionado
adecuadamente, y que se puede producir en teoria respecto de cualquier escrito
presentado por las partes. En efecto, dispone € articulo 276 que cuando las partes
actlan representadas por procurador éste debe tradadar a los procuradores de las
restantes partes a través del servicio de notificacionesy con caracter previo los escritos
y documentos que vaya a presentar d tribund. Con € escrito que se presentad tribunal
debe gportarse judtificante de este tradado, de manera que no se admitirdn los escritos
y documentos sSin este judtificante, como establece @ articulo 277. S d tradado es
correcto pero € abogado del gpelado no recibe € escrito de oposicion porque su
procurador no ha actuado con diligencia no existe omisén de tradado, y en
consecuencia este hecho no puede tener relevancia respecto de la parte apelada, que si
actuo correctamente, Sno que pertenece ala esfera de relacion entre @ procurador y su
poderdante. El problema se plantea s se produce un falo en € filtro del tribund, y se
admite € escrito de oposicion del gpelado sin que congte d judtificante de tradado a
apelante. En este caso, @ apelante podria impugnar la admision de la oposicion através
de un recurso de reposicion contrala providencia o diligencia que se dicte.

S, por motivos que no le sean imputables, tampoco llega a conocimiento del
apelante la resolucion de admisién dd escrito de oposicion, pero € apelado aportd
nuevos documentos junto con € escrito, 0 propuso prueba en d, d apdante tendra
noticia de la oposicion através de la resolucion en la que d tribuna se pronuncie sobre
laadmision o inadmision de la prueba. No pensamos que la via adecuada para poner de
manifiedo la infraccion que se ha cometido sea un recurso contra esta resolucion,
puesto que S la prueba se hainadmitido € gpelante carece de interés pararecurrir, y, S
la prueba se ha admitido, € recurso le permite manifestarse sobre la prueba, pero no
sobre las degaciones en las que @ apelado funde su oposicidn, que ademés no conoce.
La via adecuada en este caso seriaingar la nulidad de la admisidn de la oposicion y de
todo lo actuado posteriormente, en virtud de lo dispuesto en los articulos 238.3 y 240.2
delaLOPJ.

Lo més grave que puede suceder es que la primera noticia que reciba @ apelante
sobre la existencia de un escrito de oposicion sea la sentencia que resuelve € recurso,
en la que se razonard sin duda sobre |os fundamentos de una oposicidn que € gpelante
desconoce. Esta dtuacion puede producirse s, como en la anterior, € apeante
desconoce tanto la presentacion del escrito como su admision, y ademés € gpelado no
gporta documentos, ni propone prueba o solicita vista, de forma que € drgano
jurisdicciona no pronuncia nuevas resoluciones antes de la sentencia. En este caso, y 9
la sentencia desestima total o parcidmente € recurso de apdacion, es obvio que €
apelante puede impugnarla através del recurso extraordinario por infraccion procesd d
amparo del motivo 3° dd articulo 469, puesto que se ha producido unainfraccion de las
normas que rigen los actos y garantias del proceso que ha podido producir indefension,
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ya que € apelante no tuvo la oportunidad de contestar ala oposicion que le concede
articulo 461.4.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Marisca
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CUESTION 45 bis 1.
Prueba en segunda instancia.

La prueba es segunda ingtancia edta redtringida -9 exceptuamos lo relativo a
demandado rebelde- alos supuestos previstos en los gpartados 1y 2 del articulo 460.
Hay que tener en cuenta también que la admision de la prueba en segunda ingtancia no
esta sujeta sdlo a que los medios propuestos estén comprendidos en |os casos previstos
en d articulo 460, sno que esigua mente necesario que sea pertinente y Util respecto de
lo degado por los gpelantes. Es importante, por Gltimo, hacer la consideracion previa
de que la impugnacion de la gpeacion implica que @ apelado deviene también en
apelante, respecto de los mismos u otros pronunciamientos de la sentencia de primera
Instancia recurridos por d apeante inicial. Este, en consecuencia, tiene d contestar ala
impugnacion los mismos derechos y facultades que d articulo 461 concede d gpelado
para oponerse a la gpelacion; entre ellos se encuentra, evidentemente, € de proponer
prueba. Partiendo de estas premisas, € apelante iniciad podra proponer prueba en €
escrito de oposicion a la impugnacion sempre que esta prueba se encuentre en alguno
de los casos dd articulo 460, y su relevancia se haya puesto de manifiesto como
consecuencia de las degaciones dd inicidmente gpelado en & escrito de impugnacion.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTION 45 bis 2.
Vista en apelacion en razén de nuevos documentos.

End juicio ordinario, s & Unico medio de prueba admitido es € de documentos -
y, por sus smilitudes, lapericia cuando losinformes han sido aportados por las partes-,
y los documentos no han sdo impugnados ni |as parte han solicitado la comparecencia
de los peritos, € tribuna dictara sentencia Sin que se celebre juicio, pues aquelo en lo
que consste la préactica de los medios mencionados ya se redizo. Nada impide
entender gplicable esta misma norma a la vista de b gpelacion; es de logica que se
pueda prescindir de un acto sdlo obligatorio para practicar la prueba, s la prueba
admitida no se puede practicar. Hay que redizar, empero, una serie de matices. En €
juicio ordinario, las partes tienen ocason de manifetarse sobre los documentos
gportados por la contraria mediante las aegaciones complementarias que regula €
articulo 426, dentro de la audiencia previa d juicio. En la segunda instancia, € apelado
podra pronunciarse sobre los documentos aportados por d gpelante a través de los
escritos de oposicion o de impugnacion. Sin embargo, no se prevé -logicamente- end
articulo 461 que @ apelante conteste a la oposicion del apdado -s a laimpugnacion,
luego € apelante, S no se celebra vista, no tendra ocasion de pronunciarse respecto de
los documentos aportados por € gpelado junto con su escrito de oposicion. En estos
casos, € tribuna debe hacer uso con singular prudencia de la facultad que d articulo
464 le concede, acordando la vista incluso de oficio s percibe que, por lacomplgidad
del asunto o de los documentos aportados por e apelado, pueden ser importantes las
manifestaciones ddl gpelante.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Marisca
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CUESTION 45 bis 3.
Vista en apelacion a instancia de parte.

El tribund de gpelacion no esta vinculado por la solicitud de las partes respecto
de sefidamiento de visa La vida es obligatoria S hay que practicar la prueba
propuesta y admitida, y asi se deduce dd tono imperativo en € que esté redactado €
gpartado primero del articulo 464. Ademés de en estos casos, € legidador ha
considerado que puede haber vistas en otros, pero no o ha establecido como una
obligacion. Esto se desprende de que los supuestos posibles pero no obligatorios estan
relacionados en apartado distinto y, sobre todo, de que la vista “podréa acordarse
también” —y no “se sefidara did’ y “se celebrard’, como en d gpartado anterior-, S 1o
solicitaaguna parte o € tribuna |o considera necesario.

Podria pensarse que, en € fondo, las dos circungtancias a que <e refiere €
articulo 464.2 quedan reducidas a una, que € tribunal |0 considere necesario, S nNo eta
vinculado por la peticion de las partes. Y escierto. Lafuncion de la peticion —razonada
de viga por adguna de las pates es, a nuestro juicio, suscitar en d tribuna
consderaciones que de otra forma podria no haber tenido en cuenta, sobre la
procedencia de acordar lavista

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTION 45 bis 4.
Informes de los letrados en la vista de apelacion.

Las normeas gplicables a la vida de la apelacion son las que regulan la visa del
juicio verbd. En d articulo 443, relativo a esta Ultima, no se menciona la posibilidad de
que las partes presenten un informe fina, a modo de las conclusones previstas en €
articulo 433.2 para d juicio ordinario. Sin embargo, la doctrina viene entendiendo que,
en este punto, son aplicables ala vista dd verba —y, en lo que nos ocupa, a la propia
de la segunda instancia-, las normas generales que sobre vistas se contienen en los
articulos182 y sguientes de la LEC. De lo dispuesto en € articulo 185.4 se deduce que
las partes podran en todo caso referirse en sus informes a hechos o0 aspectos distintos
de lavaloracién de la prueba practicada.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTION 46.

Recurso extraordinario apropiado para denunciar determinados vicios in
iudicando.

Desde una perspectiva sstemética, las normas relativas a la digtribucion de la
carga de la prueba y d efecto podtivo de la cosa juzgada materid son normas
procesales reguladoras de la sentencia. Asi se deduce de su ubicacion —expresamente
querida, y no fruto de la inercia, puesto que en la LEC de 1881 d efecto de cosa
juzgada no se regulaba unitariamente, y no habia normas que disciplinaran lacarga de la
prueba- en la seccion segunda —*de los requisitos internos de la sentencia 'y de sus
efectos- del Capitulo dedicado alas resoluciones judiciaes. La Sstemética, no obstante,
no es Sno un dato; respecto de la naturdeza juridica de las normas lo rdevante es €
ambito en @ que se desenvuelven y producen sus efectos. Las normas mencionadas, y
también las que configuran un sistema lega de vaoracidn de ciertos medios de prueba
son conflictivas en 1o que respecta a la determinacion de su naturaleza juridica, puesto
que, S bien laley les atribuye carécter procesal, también es cierto que en su gplicacion
operan de forma smilar a las normas sustantivas, pudiendo determinar la esimacion o
desestimacion de la accidn gercitada.

El problema que se plantea se refiere a s la infraccion de aguna de estas normas
debe conducir alainterposicion de un recurso extraordinario por infraccion procesd, d
amparo del articulo 469.1 2°, con la consecuencia que, de ser estimado, procedera la
anulacion de la sentencia y la reposicion de las actuaciones o 9, por € contrario, la
dicha infraccion 1o es de normas agplicables para resolver las cuestiones objeto del
proceso. En este caso, € recurso procedente seria € de casacion, de forma que de la
estimacion dd recurso se derivaria una nueva sentencia del organo ad quem sobre €
fondo ddl asunto.

Es cierto, como se ha dicho, que las normas que regulan la carga y la vaoracion
legd de laprueba, y las que se refieren ala funcidn postiva de la cosa juzgeda, influyen
de forma determinante en d sentido dd falo. Sin embargo, existen diferencias entre €
funcionamiento de estas normas y las sustantivas aplicables para resolver d fondo del
asunto que nos determinan a inclinarnos por d carécter procesal de las primeras y,
COMO consecuencia, por entenderlas integradas en € motivo segundo de los previstos
en d articulo 469.1 respecto dd recurso extraordinario por infraccion procesa. S d
tribuna tiene que decidir, como presupuesto para la estimacion o desestimacion de lo
que se pretende, a quién debe perjudicar que unos concretos hechos no hayan sido
probados, no est4 determinando con dlo & fondo del asunto, sino € sentido en & que
las normas sugtantivas deben gplicarse a fondo del asunto en un determinado punto.
Que estas normas operan en un plano distinto se pone de manifiesto a través de dos
datos. El primero es que @ perjudicado por una erronea aplicacion de las normas sobre
la carga de la prueba puede ver, aun asi, estimada su pretension. Dicho de otra manera,
la infraccion de las normas sobre carga de la prueba no implica necesariamente que €
asunto se resuelva de forma contraria a lo que & ordenamiento dispone o pretende,
mientras que € error en la eeccidn o interpretacion de la norma sustantiva aplicable
conduce cas con toda seguridad a un resultado no querido por € ordenamiento
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juridico. En segundo lugar, es posible, siguiendo con la carga de la prueba tomada
como gemplo, que la infraccion de estas normas determine una aplicacion de las
normas sustantivas que condituya un error, pero no una infraccion a su vez. Quiere
decirse que s d asunto se resuelve en sentido favorable a una u otra parte con base en
una determinacion de la carga de la prueba hecha incorrectamente, las normas
sudtantivas no se han aplicado ma, porque responden de forma coherente a
presupuesto de lo probado o no probado. Sucederia dgo similar con la infraccion de
normas de cuyo caracter procesa nadie duda: pensemos que d tribund inadmite en fase
de prueba un concreto medio por esimarlo incorrectamente impertinente o inttil, o
impide —por las razones que sean: erores en la comunicacion, 0 precluson
indebidamente apreciada...- que una de las partes redice degaciones que la ley le
permite hacer. El sentido de la sentencia que findmente se dicte puede ser contrario d
querido por € ordenamiento juridico, pero no porque las normas gplicables para
resolver € objeto del proceso se hayan infringido, sino por que lo que se infringio fue
una norma procesd, y las consecuencias de esta infraccion dcanzan de tal modo a la
resolucion fina que posiblemente, de no haberse producido la infraccion, € sentido de
la resolucion seria distinto. Como, hasta que no se repitan las actuaciones procesaes, 0
la aplicacion de normas procesdes, no se sabra 9 efectivamente d resultado de la
resolucion fina es € mismo o no, tiene sentido que, como consecuencia de lainfraccion
de edtas normas, las actuaciones se repongan, en lugar de que d tribuna ad quem
resuelva directamente & fondo ddl asunto.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTION 47
Ausencia de emplazamiento de las partes en recur sos devolutivos.

La ausencia dd emplazamiento de la partes ante d tribund ad quem en los
recursos devolutivos condituye, a nuestro juicio, un vicio claro de nulidad radica.
Puede entenderse fundado en € nimero 3.° del art. 225, ya que supone la omision de
una normaesencia del procedimiento, que puede producir indefension.

Como tad motivo de nulidad, las vias para su denuncia dependen del momento
procesal en @ que se gorecie d vicio. S |a fdta de emplazamiento se advierte -por las
partes o por € tribuna- lite pendente se remediard conforme alo dispuesto en d art.
227.2: 9 = etaatiempo, se subsanara € defecto, y s no, se declarardlanulidad de lo
actuado; lo cua dependerd de que la parte haya perdido o no oportunidades de
defensa. Cuando la noticia de la omision se acance a conocer la sentencia que ponga
fin d recurso devolutivo en cuestion, se impugnard “por medio de los recursos
establecidos en la ley contra la resolucion de que se trate’ (art. 227.1). Por dltimo,
aun en € caso de que d vicio se gprecie wa vez firme la sentencia, la ausencia de
emplazamiento puede impugnarse, pues tiene pleno encge en & supuesto de hecho del
incidente excepciond de nulidad de actuaciones (art. 228.1).

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez
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CUESTION 48.
Resolucionesrecurribles en casacion.

Nada hay enla LEC que indique que € cauce procedimenta establecido paralos
diversos asuntos en los articulos 249 y 250 es determinante respecto del acceso de
estos asuntos a recurso de casacion. No sdlo no lo hay en la determinacion de las
resoluciones recurribles que se contiene en d articulo 477.2, Sno que de ninguna otra
norma puede deducirse que € legidador pretendiera atribuir relevancia alguna a efectos
de casacion a hecho de que un asunto deba tramitarse através del juicio ordinario o del
verba, ni tampoco a s esta decison se toma en virtud de criterios de materia o de
cuantia. Es dificil entender, en consecuencia, € fundamento de la interpretacion que del
articulo 477.2 ha hecho la Sda Primeradel Tribunad Supremo en € Acuerdo de 12 de
diciembre de 2000. Como sefida DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., “Un torpedo a la
casacion”, Tribunales de Justicia, n° 2, 2001, los efectos que pueden derivarse de la
efectiva gplicacion de estos criterios por parte del Tribunal Supremo son nefastos, y
suponen una desnaturaizacion importante dedl modelo de casacion disefiado por laLEC
de 2000.

De la Exposicidn de Moativos de la LEC se desprende con claridad la intencion
del legidador d afrontar la dificil regulacion de los recursos extraordinarios. Se persigue
que € Tribuna Supremo, a través dd recurso de casacion, cree una doctrina
jurisorudencia sobre las diversas cuestiones civiles y mercantiles que pueda gozar de
una particular autoridad juridica. En consecuencia, se hace explicita la intencion de no
excluir ninguna materia civil 0 mercantil, y para dlo se busca d equilibrio entre los
elementos que determinan e dmbito de la casacion, concediendo una ciertaimportancia,
en razon de su relacion directa con laesencia de la casacion, d interés casaciond. Pues
bien: este equilibrio, y los objetivos que lo sustentan, se subvierten por entero desde la
interpretacion del articulo 477 hecha por € Tribuna Supremo. Siguiendo a DIEz-
PICAZO, S los asuntos en los que € procedimiento se determina por razon de lamateria,
que en la préctica son los menos, sdlo pueden acceder a casacion por lavia de interés
casaciond, mientras que aquéllos en los que @ procedimiento adecuado se rige por la
cuantia —mucho més numerosos- solo van a acceder S ésta supera los venticinco
millones, la posibilidad de que & Tribuna Supremo se manifieste sobre puntos doctrina
y jurisorudenciamente controvertidos se reduce extraordinariamente. Estimamos, por
ello, que cuaquier sentencia de segunda ingtancia dictada por una Audiencia Provincid
que presente interés casaciond 0 cuya cuantia exceda de veinticinco millones de pesetas
—gparte, evidentemente, de los relativos a tutela civil de derechos fundamentaes
excepto los del articulo 24 CE- esrecurrible en casacion, independientemente del cauce
adecuado paralaprimeraingtanciay de los criterios consderados parafijarlo.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTIONES 49y 47 bis.

Preparacion dd recurso de casacion basado en interés casacional.
Casacion para la unificacién de doctrina.

El articulo 479.4 de laLEC exige que, cuando d fundamento de la recurribilided
en casacion de una sentencia se encuentre en d interés casaciond, @ escrito de
preparacion del recurso debe expresar “las sentencias que pongan de manifiesto la
doctrina jurisprudencia o jurisprudencia contradictoria’ en que € interés casaciond se
funde. La fdta de esta expresion deviene en causa de inadmision ddl recurso, a tenor
del articulo 480. El objetivo de lo dispuesto en d articulo 479.4, como se deduce
fécilmente dd examen de los anteriores gpartados de esta norma, se hdla en que d
recurrente fundamente la procedencia del recurso de casacion. Atendiendo a esta
findidad, entendemos que es exigible, pese a que lo escueto de la locucion “debera
expresar... las sentencias...”, dgo més que la mera cita de las sentencias que se estimen
contradictorias, puesto que para establecer la procedencia del recurso es necesario dar
razon de la contradiccidn. Es razonable que, como han sefidado los Criterios de la Sda
Primeradel Tribuna Supremo en € parégrafo 11, gpartado 2° €), sea necesario “recoger
e contenido de las sentencias, su ratio decidendi, con expreson de la especifica
materia en que se suscita la contrgposicion jurisorudencia y de qué modo se
produce...”. Dicho esto, hay que estimar improcedentes |as restantes exigencias que
respecto de este punto se contienen, y no solo por excesivas, sino porque, a hilo delos
elementos necesarios para una adecuada preparacion del recurso en estos casos,
Tribuna Supremo restringe d interés casaciond con condiciones no previdas en la
LEC. Asi sucede con la necesidad de presentar d menos cuatro sentencias —dos en
cada sentido-, y con € requisito de laidentidad de supuestos. Respecto de este Ultimo,
no es exigible que las partes determinen hasta qué punto |os supuestos que se aducen
son 0 ho idénticos, no ya porque no lo digalaley, sno porque € objeto de la casacion
No son juicios de hecho, sino juridicos, luego lo relevante es que exista una discrepancia
juridicay no que los supuestos sean 0 no idénticos.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Marisca
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CUESTION 50
Ejecucion provisonal de autos.

Aunque € Titulo Il de Libro 11l de la LEC lleva por rdbrica “De la gecucion
provisond de resoluciones judiciales’, lo cierto es que los articulos que integran este
Titulo sdlo hacen referenciaala giecucion provisond de sentencias de condena, 1o que
ha llevado a plantearse la cuestion de s ademas de las sentencias, son también
g ecutables provisondmente |os autos.

Tan s0lo acudiendo d tenor litera dd art. 526 LEC, que Unicamente habla de
“sentencias’ se puede concluir que la gecucion provisond solo es posible respecto de
tal tipo de resolucion. A nuestro modo de ver, S embargo, no hay ningin obstaculo
para sostener que ciertas resoluciones que adoptan la forma de auto y que contienen
pronunciamientos de condena son también susceptibles de gecucion provisond. Las
razones por las que la nueva LEC permite con tanta amplitud la gecucion provisond,
sobre las que la Exposicion de Motivos se extiende (gptdo. XV1), son esgrimibles con
independencia del tipo de resolucion que se haya dictado. Ademés, otros preceptos de
la LEC parecen reconocer esta posibilidad para agunos autos. Asi, por gemplo, €
auto que resudlve @ incidente de liquidacion de dafios y perjuicios, frutosy rentasy la
rendicion de cuentas (art. 716 |1 “Este auto sera agpelable, sin efecto suspensivo); o€
acuerdo homologado judicidmente a que lleguen las partes en la audiencia previa del
juicio ordinario (arts. 415.2 y 428.2 LEC).

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
AliciaBernardo San José

82



CUESTION 51.
Ejecucion provisional de sentenciasiliquidas anterioresala LEC 1/2000.

LaLEC haquerido poner fin, por medio de su art. 219, d pernicioso fendmeno
de las «condenas con reserva», exigiendo del tribuna pronunciamientos liquidos o
fécilmente liquidables, y negando fuerza gecutiva a las condenas dbsolutamente
iliquidas. respecto de estas Ultimas, serd precisa para poder acceder a la gecucion
forzosa la tramitacion de un ulterior proceso declaraivo en € que se proceda a la
cuantificacion de las sumas debidas.

Ahora bien, durante un tiempo perdurarén las condenas con reserva dictadas
amparo dd art. 360 de la LEC anterior; y édtas Si que tendran apargada fuerza
gecutiva, pues en d momento en que se dictaron estaba expresamente permitido por la
Ley que las sentencias, en determinados supuestos, defirieran la liquidacion de ciertos
importes alos trémites de gecucion de sentencia

Cuando d titulo gecutivo |o integre una sentencia de condenaiiliquida dictada en
virtud del art. 360 de la LEC anterior, previa a aidquier actuacion gecutiva sera la
cuantificacion del importe debido. La LEC de 2000 no ha previsto un tramite especifico
para la cuantificacion de sentencias iliquidas de cara a su gecucion —como €
establecido en los antiguos arts. 928 y Sigs—, pues tras su entrada en vigor yano seran
poshles. Sin embargo, a td efecto, podra utilizarse @ incidente de cuantificacion
regulado en los arts. 712 y Sigs.; aunque esté previsto para liquidar conceptos ditintos,
puede razonablemente extenderse también a los supuestos que ahora nos ocupan (cfr.
VEGAS TORRES, Derecho Procesal Civil. Ejecucion forzosa. Procesos especiales —
con DE LA OLIVA SANTOSy Diez-PicAzo GIMENEzZ—, Madrid, 2000, Centro de
Estudios Ramon Areces, pags. 111y 124).

S resulta admisible la gecucion definitiva de una sentencia firme de condena
iliquida, no se ve razon para no opinar |0 MiSMo respecto de su gecucion provisond,
cuando alin est4 pendiente de recurso: aunque sean iliquidas, en  momento en que e
dictaron eran susceptibles de fundar un proceso de gecucion, y dado que las normas
de gecucion provisond de la LEC 1/2000 han entrado en vigor de forma inmediata
(D.T. 29, quien s beneficio de una sentencia de condena con reserva dictada en
primera ingtancia antes del 8 de enero de 2001 podra solicitar su gjecucidn provisiona
con areglo alanueva normeativa, Sin prestar caucion 'y sin sujetarse a plazo preclusivo.

Serdyaen @ marco del proceso de gecucion provisional donde se procederd a
la cuantificacion de la condena 'y a su posterior exaccion forzosa. Ocurre sdlo que tal
proceder enciera un gran contrasentido: 5§ la condena iliquida se fundd en la
imposihilidad de cuantificar o Squiera de fijar bases de cuantificacion en la sentencia de
primera indancia, resultaria cuando menos paradgjico que pudiera hecerse edta
liquidacion de modo incidental tan sdlo unos dias después. Sin embargo, no es un
problema que se haya planteado o agravado tras la entrada en vigor de laLEC 1/2000,
pues ya habia sido detectado y denunciado durante lavigenciade la LEC de 1881.

Sea como fuere, se trata de un problema que no perdudard mucho tiempo, S se
cuenta con la progresiva implantacion dd sstema de condenas liquidas o facilmente

83



liquidables impuesto por la LEC y con la corrdletiva desgparicion de las condenas con
reserva

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 51 bis.
Régimen transitorio relativo a la g ecucion provisional.

Solicitada 'y despachada la gjecucion provisond antes del 8 de enero de 2001,
el gecutante tiene derecho a pedir la devolucion de la caucion que necesariamente tuvo
que prestar para obtenerla conforme a régimen procesa anterior. Aunque se trata de
un problema llamado a tener una duracion efimera, la expuesta es la solucion que se
deduce de una interpretacion logica y sistemética de las Disposiciones Trangtorias
Terceray Cuartade laLEC 1/2000.

En efecto, de ambas normas se deduce la inmediata entrada en vigor de los
preceptos de la LEC en materia de gecucion provisond, 1o cua supone laexigenciade
que se adapten a ela las que ya estén en curso y de que, en consecuencia, deban
devolverse unas cauciones que ya no son necesarias para su despacho. Es mas, de no
procederse de este modo, se estaria dando pie a Situaciones claramente injustas. las
DD.TT. 3y 42 permiten pedir conforme ad régimen de la nueva LEC la gecucidn
provisond de las sentencias objeto de recurso dictadas antes de su entrada en vigor;
esto se traduce en que los beneficiarios de esas sentencias podran obtener su gecucion
provisond sin sujecion a plazo preclusvo y Sin necesidad de prestar fianza; y resultaria
contradictorio con esa Stuacion que no disfrutaran de las mismas ventgas quienes
promovieron la gecucion provisona antes de 8 de enero de 2001, pues materialmente
las circungtancias son idénticas.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 52
Ejecucion provisional en procesos inquisitivos.

Entre las sentencias no provisonalmente gecutables se encuentran las dictadas
en los procesos sobre paternidad, maternidad, filiacion, nulidad de matrimonio,
separacion y divorcio, capacidad y estado civil y derechos honorificos, sdvo los
pronunciamientos que regulen las obligaciones y relaciones patrimoniaes relacionadas
con lo que sea objeto principal del proceso (art. 525.1.1.2LEC).

La razdn de la exclusdn de edtas sentencias de la gecucion provisond es
evidente. Las sentencias que enumera este precepto 0 son meramente declarativas o
son conditutivas, y las sentencias meramente declarativas y |as condtitutivas no son, por
U propia naturaeza, susceptibles de gecucion forzosa, ni provisond, ni definitiva (art.
521.1 LEC).

No obstante, en este tipo de procesos € pronunciamiento principa (que no es
de condena y, por tanto, no es provisonamente gecutable) suele ir acompafiado de
otros pronunciamientos de condena de gran importancia que si son 'y conviene que sean
provisiona mente g ecutados, como expresamente reconoce ahora € art. 525.1.1° LEC.
Precisamente, la importancia de esta norma es haber hecho la sdvedad de que si son
provisondmente gecutables los pronunciamientos relativos a cuestiones patrimoniaes
relacionadas con € objeto principal del proceso, cosa que no hecia @ art. 385 de la
LEC anterior, 1o que habia dado lugar a discusiones sobre S tales pronunciamientos
eran provisondmente gecutables o no.

Laregulacion legd adquiere pleno sentido S se relaciona con o dispuesto en la
propia LEC para |los procesos matrimoniales. De acuerdo con € art. 774.5 LEC sobre
medidas definitivas, “los recursos que, conforme a la ley, se interpongan contra la
sentencia no suspenderén la eficacia de las medidas que se hubieren acordado en ésta’,
lo que supone reconocer la poshilidad de gecutar provisondmente tales medidas,
aunque sean impugnadas. La gecucion de los pronunciamientos sobre medidas se
redlizara con arreglo a lo dispuesto en € Libro Il de la LEC, con las especididades
previstas en @ art. 776 relativo a la gecucion forzosa (provisond o definitiva) de los
pronunciamientos sobre medidas. En concreto, se prevén multas coercitivas para quien
no pague las cantidades acordadas o0 no respete las obligaciones de hacer
persondismo, Sn las limitaciones que las normas generdes sefidan para este Ultimo
cao; y e permite una modificacion dd régimen de guarda y visitas en casos de
incumplimiento reiterado.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
AliciaBernardo San José
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CUESTION 53.
Ejecucion provisonal de sentencias sobre propiedad industrial.

De los ats. 524 y 525 LEC se deduce la regla generd de que son
provisonalmente gecutables todas las sentencias condenatorias dictadas en primera
ingtancia, savo aguéllas respecto de la cuades |0 haya prohibido expresamente la Ley.

Una duda en relacion con esto se plantea ala luz del art. 138.1 de laLey de
Patentes, en virtud dd cud «3 la sentencia de primera indancia dictada en €
procedimiento civil de fondo estableciera pronunciamientos condenatorios para dguna
de las partes y fuera objeto de apelacion, se dara cuenta del recurso ala parte apelada
para que ésta pueda, dentro del plazo de tres dias, exigir del Juez la adopcién de las
correspondientes medidas cautelares o la prestacion de la oportuna fianza sudtitutoria,
tendentes d aseguramiento de la efectividad del fdlo recaido, Sempre que estas
medidas no se hubieren adoptado previamente o fueren insuficientess.

Para resolver la cuestion planteada, debe partirse del verdadero acance de esta
norma. En efecto, 9 se consderaque € art. 138.1 LP es un precepto restrictivo de la
gecucion provisona de las sentencias dictadas en procesos sobre patentes, en la
medida en que es ley especid cuya vigencia no se ha visto afectada por la entrada en
vigor de la LEC, habra que considerarla prevaente sobre las normas de éstay concluir,
en consecuencia, que e trata de una excepcion adiciond alagecucion provisond.

Edta fue lainterpretacion que le dio parte de lajurisprudencia, a menos durante
lavigencia de la LEC de 1881. Sin embargo, no parecia acertada entonces, ni tampoco
lo parece tras la entrada en vigor de la LEC 1/2000.

En rigor, 1o que hace @ art. 138.1 LP es limitarse a sentar con claridad que
dictado de una sentencia estimatoria en primeraingancia es indicio legdmente suficiente
para acreditar la existencia del fumus boni iuris; y también tiene la virtudidad de
dispensar del acreditamiento de la concurrencia de periculum in mora, pues segun €
precepto € demandante podra «exigir» del tribuna la adopcidn de las cautdlas
pertinentes. Pero no es, ni era, un precepto llamado a derogar técitamente las normas
sobre gecucion provisiona; no se trata de una norma procesal genera dentro delaLP,
sino de un precepto insertado dentro del Capitulo de ésta dedicada a las medidas
cautel ares.

Ocurriabgo lavigenciade la LEC anterior que, en @ fondo, con una norma de
este dcance, era més sencillo para € litigante, e igua de conducente para sus intereses,
la peticion de medidas cautelares que la peticion de gecucion provisond: ambas eran
igual de costosas, pues en ambos casos se exigia caucion; € contenido materid podia
ser d mismo, dado € carécter anticipatorio de las medidas cautelares en virtud de la
LP; laconcesion de la gecucion provisiona era més arriesgada, pues estaba sujetaala
clausulade antiguo art. 385 para los casos de condenas no pecuniarias («Unicamente S
e Juez edima que € perjuicio que pudiera irrogarse con su gecucion no seria
irreparable»), mientras que la Ley le aseguraba d solicitante un juicio favorable acerca
de la concurrencia de los presupuestos de las medidas cautelares. En € fondo, lo que
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hecia € precepto no era prohibir la gecucion provisond, sino desincentivarla haciendo
més interesante |a peticion de medidas cautel ares.

La entrada en vigor de la LEC 1/2000 ha modificado radicalmente algunas de
edas premisas. la gecucion provisond ya no esta sujeta a caucion y su despacho
tampoco se condiciona a un juicio aprioristico acerca de lo irreparable de los perjuicios
que pudiera acarrear. Es claro, afecha de hoy, que d litigante yano le resultaraigual de
indiferente la opcion por uno u otro mecanismo, Sino que le sera preferible la gecucion
provisona. Y dado que € nuevo sistema de gecucion provisona representa netamente
un beneficio parad demandante que vencio en primeraingtancia, solo podré excluirse s
asi |o establece una norma expresa, Sin que pueda atribuirse ese caracter a una norma
como € art. 138.1 LP que, alo sumo, resulta ambigua

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 54.
Ejecucion provisional sobre costas.

No es gecutable provisonamente aquello que no sea susceptible de gecucion
forzosa definitiva. Sentada esta base, la condena en codtas es iliquida y, conforme a la
LEC (no alaLECA ni alajurisprudencia), no cabe la gecucion de condenas iliquidas
sadvo que la sentencia contenga las bases de la liquidacion que consiste en una mera
operacion aritmética (arts. 219, en relacion con los arts. 572.1 y 575.3) 0 sea de
aplicacion d procedimiento regulado en los arts. 712y ss.

Como quiera que la condena en costas no contiene las bases para una
liquidacion mediante Smple operacion aritmética ni congtituye condena a prestacion no
pecuniaria cuyo equivaente se haya de cuantificar monetariamente ni es condena a
pago de cantidad debida en concepto “de dafios y perjuicios o de frutos, rentas,
utilidades o productos de cudquier clasg’ o0 a la “rendicion de cuentas de una
administracion”, parece que resulta obligado concluir que la condena en costas no es,
por s solg, titulo gecutivo 0 1o que esigud, no es, por si sola, susceptible de g ecucion
forzosa..ni definitiva, ni provisond. Otra cosa, que ahora no importa, es que,
exigiendo pronunciamientos condenatorios eecutables, la gecucion se despache
también por las cogtas (caculadas provisonamente): pero estas costas son las del
proceso de g ecucidn mismo.

Asi, pues, nos inclinamos a entender que la sentencia que condena en codtas
s0lo condtituye titulo gecutivo cuando se integra con € auto que aprueba la tasacion de
costas, ex arts. 242y ss. LEC. Y esde sefidar, a este respecto, que laLEC no permite
solicitar la tasacion de costas sSino cuando e pronunciamiento condenatorio a su pago es
firme. No existe base legd dguna para obligar a admitir solicitudes de tasacion contrala
letra del art. 242.1 ni para obligar a Secretario Judicia a practicar una tasacion
provisond de costas, que, por lo demés, suscitaria numerosos problemas, entre los
cuales, bs derivados de la gplicabilidad, a td tasacion, de los diversos mecanismos
previstos en los arts. 243-246 LEC.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
AliciaBernardo San José
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CUESTION 55
Control judicial delos presupuestos para la g ecucion provisional.

Segun d art. 527.3 LEC, solicitada la gecucidon provisond, € tribund la
despachara salvo que se trate de sentencia comprendida en € art. 525 (es decir, que,
Segun laley no sea provisiondmente gecutable), 0 que no contuviere pronunciamiento
de condena afavor dd solicitante,

No obstante lo dicho, debe entenderse que € tribund, antes de despachar
gecucion provisona, debe verificar que concurren, en € caso concreto de que se trate,
los presupuestos y requisitos legamente exigidos para @ despacho de la gecucion (art.
551 LEC). Conviene no olvidar que lo que no es susceptible de gecucion forzosa
definitiva, tampoco |o es de gecucidn forzosa provisiond y que la gecucion provisond
se despachara y llevard a cabo, del mismo modo que la g ecucion ordinaria (art. 524.2
LEC)

Por tanto, € tribunal, antes de resolver sobre e despacho de la gecucion, debe
verificar la concurrencia de los presupuestos y requisitos procesdes, la regularidad
forma dd titulo gecutivo y que los actos de gecucion que se solicitan sean conformes
con lanaturalezay contenido del titulo gecutivo (art. 551.1).

Y, unavez comprobado que la sentencia es susceptible de gecucion forzosa, €
tribuna pasard a verificar la concurrencia de los requisitos propios de la gecucion
provisond, y no sdlo lo expresamente previsto en € art. 527.3 (que se trata de una
sentencia susceptible de gecucion provisona que contiene un pronunciamiento de
condena a favor dd solicitante), sno la fdta de cuaquier otro presupuesto de la
gecucion provisond o cudquier defecto de la solicitud.

El tribuna denegara d despacho de la gecucion s entendiere que no concurren
los requisitos legalmente exigidos. No obstante, S se trata de un defecto subsanable, €
tribuna debe permitir la subsanacion antes de denegar @ despacho de la gecucion.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
AliciaBernardo San José
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CUESTION 56.
Causas de oposicion a la g ecucion provisional.

Una vez despachada la gecucion provisond, € gecutado puede formular
oposicion ala misma. Las causas en las que puede fundarse esta oposicion gparecen
recogidas en € aptdo. 2 del art. 528, que distingue seglin e trate de oposicion a la
gecucion provisonad de condenas no dinerarias, o de oposicion a actuaciones
g ecutivas concretas de condenas dinerarias. La cuestion que se nos planteaeslade s
dicha oposicion sdlo puede fundarse en las causas que recoge este articulo, o también
en las causas previstas en los arts. 556 y ss. LEC para la oposicion a la gecucion
definitiva

A nuestro modo de ver, no resulta aceptable limitar las causas de oposicidon ala
gecucion provisond alas previsas en d art. 528 LEC. Y, sn embargo, laletra de la
LEC favorece esa interpretacion, pues d art. 528.2 afirma que ‘1a opodcion a la
gecucion provisond  Unicamente podra fundarse en las Sguientes causas’. Antes a
contrario, teniendo en cuenta que, en la gecucion provisond, las partes disponen de los
mismos derechos y facultades que en la gecucion ordinaria (at. 524.3 LEC),
entendemos que d gecutado podra también oponerse a la gecucidn con base en los
motivos (procesales y de fondo —arts. 559 y 556-) que laLEC prevé paralaoposicion
alagecucion definitiva de resoluciones judiciaes.

Andrés de laOliva Santos - Catedrético
AliciaBernardo San José
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CUESTION 57.
Ejecucion provisional: costas en caso derevocacion parcial.

El at. 533 LEC regula las consecuencias que tiene la revocacion tras la
estimacion del recurso frente a la sentencia provisonamente gecutada, en € caso de
las condenas d pago de una cantidad de dinero. Y trata de forma diferente los
supuestos de revocacion total y aquéllos de revocacion parcial.

S larevocacion es totd, quien padecié la gecucion provisona tendra derecho
a que s le devudva por d gecutante la cantidad percibida, a que e le reintegren las
cogtas de la gecucion que haya satisfecho y a que se le resarzan los dafios y perjuicios
que lagecucion le hubiera ocasionado (art. 533.1).

En cambio, s la revocacion es parcid, 1o Unico que contempla la Ley es la
devolucion por € gecutante a gecutado de la diferenciaentre la cantidad percibiday la
resultante de la sentencia parcialmente confirmatoria, con los correspondientes intereses
(en concreto, € interéslega del dinero desde € momento de la percepcidn: art. 533.2).

S d pago de intereses puede absorber € contenido de una eventua
indemnizacion de dafios y perjuicios, no se reconoce expresamente en los casos de
revocacion parcia € derecho a reembolso de las costas. No se trata de un descuido u
omison del legidador, Sno que tiene un claro fundamento: la gecucion provisona no
fue indebida e improcedente per se, Sino Unicamente por |o referido a la cantidad que
tenia derecho a percibir € gecutante; pero como las actuaciones gecutivas, ad menos
en parte, eran necesarias, € abono de las costas que generaron debe ser afrontado por
el gecutado, conforme a la regla generd del art. 539 (cfr. también Diez-Picazo
GIMENEZ, Derecho Procesal Civil. Ejecucion forzosa. Procesos especial es —con DE
LA OLIVA SANTOS Yy VEGAS TORRES—, Madrid, 2000, Centro de Estudios Ramén
Areces, pag. 375).

Podria pensarse que la aplicacion de esta regla, en supuestos extremos, fuese la
fuente de Stuaciones injustas, como cuando la cantidad parcidmente confirmada en
segunda ingtancia resulte infima en relacion con la obtenida en primera ingancia y
provisonalmente gecutada; Sn embargo, en esos supuestos,  demandado sSempre
podria haber evitado este resultado pagando o consignando la cantidad que creyera
deber, de forma que una revocacion parcia de la sentencia que se gjustara a lo pagado
0 consignado podria verse, a los efectos del art. 533, como una revocacion total que
daria derecho a un reembolso de las costas.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
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CUESTION 58.
M ultas coer citivas en g ecucion.

a) Aungue laLey no lo sefide expresamente, @ acreedor de las cantidades por
multas coercitivas impuestas a gecutado (cfr. arts. 589.3, 699, 709, 710) silo puede
ser e Estado. En este punto, se le ofrecian d legidador dos dternativas. por un lado, €
sstema de la astreinte francesa, que vaaparar alos bolsillos del g ecutante; de otro, €
del Zwangsgeld ademén, cuyo acreedor es € Estado. H primero de los sistemas solo
resulta concebible cuando asi 10 establezca expresamente la Ley, pues de lo contrario
integraria un supuesto de enriquecimiento injusto, a no ser que se computara como
indemnizacion por dafios y perjuicios, 0 bien como equivaente pecuniario de la
prestacion incumplida (pero este resultado también deberia haber sido previsto
expresamente, y no seria admisible en @ caso de que las multas hubiesen acanzado su
funcién y € deudor hubiera cumplido la prestacion especifica). Por otra parte, € hecho
de que la Ley emplee expresamente € término «multa» da idea de su caracter
sancionatorio, que lavincula con la potestad publicay con € Estado.

b) En caso de concurrencia de créditos por multas coercitivas (en favor de
Estado) y por cantidades debidas d eecutante (en concepto de indemnizacion, o en
concepto de equivaente pecuniario de la prestacion incumplida), la preferencia debe
corresponder a estas segundas. El sstema de multas coercitivas se ha introducido en la
Ley con lafinalidad de proveer a una meor tutela del gecutante; por eso, nunca debe
tornarse en perjuicio del interés de éte, y esto es lo que sucederia § se diera
preferenciaa crédito dd Estado por multas coercitivas frente a crédito del g ecutante —
a menos, cuando € patrimonio del gecutado fuese insuficiente para atender a todas
ellas integramente-.

¢) Siendo d Estado € acreedor de las multas coercitivas, estar4 facultado para
cobrarlas acudiendo a procedimiento administrativo de apremio. Por eso, atendiendo
ssema de autotutela declarativa y autotutdla gecutiva que rige la actividad
adminigrativa, debe reconocerse que la resolucion que impone multas coerctivas es
titulo gecutivo. Cuestidn distinta es que, a efectos practicos, en vez de despacharse una
gecucion adminigrativa (para cobrarse € Estado € crédito por multas) en concurrencia
con la gecucion procesa (para pagar d €ecutante las cantidades debidas), se
aproveche esta segunda para la exaccion del importe de las multas coercitivas.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
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CUESTION 58 bis.
M ultas coer citivas en g ecucion. Cuantia.

A la hora de fijar la cuantia de las multas coercitivas, € art. 711 manda d
tribund tener en cuenta & precio o la contrgprestacion del hacer persondismo, y S ta
vaor no conga en € titulo, 0 bien se trata de una multa coercitiva para forzar que €
gecutado deshaga lo ma hecho, se atendera d coste dinerario que en € mercado se
atribuya a esas conductas. Ahora bien, que la Ley le obligue a tener en cuenta este
pardmetro no significa que deba ser € Unico d que deba atender. Al contrario, en la
medida en que la Ley no fija un importe exacto para las multas mensuades ni para la
multa Unica, Sno que, d contrario, 1o que hace es sefidarles un limite maximo, debe
entenderse que reconoce d tribund un margen de discrecionalidad, en gercicio de la
cud € tribuna habré de acudir a otros e ementos de juicio, entre los que, obviamente,
se encontraré la capacidad econdmica ddl sujeto obligado a pagar las multes.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
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CUESTION 59.
Accidn g ecutiva de consumidoresy usuarios.

Muchas de las cuestiones relativas a la actuacion procesd de los consumidores'y
usuarios fueron introducidas en la LEC durante la tramitacion parlamentaria y esto
explicala precipitacion y cierta falta de reflexion que en ocasiones se advierte cuando se
trata de interpretar estas normas sstemédticamente. Algo de esto sucede a intentar
determinar quiénes pueden, a titulo individua, ingtar la giecucion de una sentencia de
condena obtenida por un grupo de consumidores o usuarios determinado o facilmente
determinable. Estos grupos, a tenor del articulo 11, tienen legitimacion cuando estén
condtituidos por la mayoria de sus miembros. Ademés, tienen la obligacion —articulo
15.2- de comunicar previamente la presentacion de la demanda a los interesados, sin
perjuicio del llamamiento a través de medios de comunicacion previsto en d articulo
15.1, que también en los procesos en los que actUe este tipo de grupos debe redlizarse.
La eficacia de cosa juzgada de la sentencia que en € proceso se dicte acanza, en virtud
del articulo 222.3 “alos sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que fundamenten
la legitimacion de las partes conforme a lo previsto en d articulo 11 de esta Ley”. Es
|6gico entender, por tanto, que también acanza a quienes, sSendo titulares de mismo
derecho que los que congtituyeron € grupo, no se integraron en é. De lo cortrario, se
produciria € efecto de goteo que € legidador ha querido evitar a través de esta
especifica norma.

Sin embargo, € aticulo 519, d regular la posbilidad de que consumidores y
usuarios individuaes insten la g ecucion de una sentencia de condena se remite alaregla
primera del articulo 221, regla que se refiere sdlo a los procesos en los que una
asociacion de consumidores y usuarios —y no un grupo de afectados- ha obtenido una
sentencia estimatoria de una pretension de condena dineraria o de hacer, no hacer o dar
cosa especifica o genérica. ¢Qué ocurre, en fase de gecucion, con los que
potencid mente podrian haber sido miembros de ese grupo de afectados pero de hecho
no se integraron en @? Las soluciones posibles son dos, opuedtas, y ninguna de elas
plenamente satisfactoria

Podria entenderse que € articulo 15, d regular los dos Ilamamientos que en estos
Supuestos deben recibir las personas interesadas, esta creando implicitamente una carga
para ellas, de manera que S no e integran en @ grupo tampoco podran obtener la
giecucion de la sentencia a su favor —y por €lo d aticulo 519 contendria solo una
remison a los supuestos en los que @ proceso |0 ingt6 una asociacion:, pese a que se
les extiende la eficacia de la cosa juzgada. Esta interpretacion es muy dréstica, puesto
que sin que la ley exprese explicitamente esta voluntad, se estaria impidiendo a quienes
no litigaron tanto instar un nuevo proceso como beneficiarse de o decidido en otro que
ya hatenido lugar. La otra posibilidad es entender que con la eficacia de cosa juzgada,
se les extiende también € derecho de obtener gecucion a su favor. De esta manera, los
perjudicados son quienes litigaron, puesto que es muy comodo, y edta interpretacion 1o
favoreceria, dgar que otros inviertan tiempo y dinero y después, s todo sde bien,
beneficiarse de su esfuerzo. Nadie querria asi condtituir 1os grupos de afectados a que
s refiere d articulo 11.

95



Lo ultimo que hay que hacer notar es que, en cuaquier caso, la posibilidad de
ingar una gecucion individual no depende de s € interés es difuso 0 no, ni tampoco de
S los afectados eran 0 no determinables en d momento de interponerse la demanda,
puesto que la legitimacion de las asociaciones de consumidores y usuarios a canza tanto
alos casos en los que los perjudicados por un hecho dafioso estan determinados o son
fécilmente determinables como a los supuestos contrarios. La Unica diferencia es que
cuando los afectados estdn 0 pueden estar determinados, la legitimacion se atribuye
también a otros sujetos, mientras que S estan indeterminados o son de dificil
determinacion, lalegitimacion les corresponde exclusivamente.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTION 59 bis.
Caducidad dela accion g ecutiva para consumidor es indeter minados.

El titulo en virtud de cud los consumidores individua es pueden ingtar la gecucion
en su beneficio de una condena obtenida por una asociacion de consumidores y
usuarios es un titulo judicid. La accion gecutiva que pretenda fundarse en este titulo
esta sometida, sin duda, a plazo de caducidad de cinco afios previsto para estos titulos
en € articulo 518. Los consumidores y usuarios disponen, en consecuencia, de un plazo
de cinco afos a contar desde la firmeza de la sentencia para promover € incidente
previsto en d art. 519.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTION 59 bis 2

Caducidad de la accion gecutiva respecto a prestaciones periédicas o a un no
hacer.

El at. 518 LEC cifraen cinco afos € plazo de caducidad de la accidn gecutiva
fundada en sentencia, a contar desde su firmeza, se adtera con dlo € antiguo criterio
jurisorudencid que, a fata de previson legd expresa, solia gplicar ala accidn gecutiva
el plazo genera de prescripcion de quince afios del art. 1964 CC.

Nos parece razonable, Sn embargo, proponer una interpretacion correctora de
lameraliteralidad de este precepto cuando la sentencia lo sea de condena a prestacion
futura o a pago de prestaciones periddicas —0 respecto de los pronunciamientos que
tengan esa naturdeza, aunque la sentencia contenga otros de eficacia inmediata—.
Porque lo que sanciona @ plazo de caducidad es la inactividad del gecutante, que es
indicativa de su fdta de interés en obtener la adecuacion de la redidad d mandato
judicid, y es evidente que esa pasividad s6lo puede presumirse —y sancionarse con la
caducidad— respecto del beneficiario de una condena de futuro una vez se haya
producido € vencimiento, pero no desde que la sentencia gane firmeza: Unicamente con
e vencimiento de la prestacion nace la accion gecutivay tiene sentido medir € uso que
de dla hace o dgjade hacer su titular.

Lo l6gico, por tanto, es entender gplazado € dies a quo adicho momento, pero
mantener intacta su duracion, pues las razones por las que d legidador ha querido
reducirlo de los quince afios que en la préctica se le asignaban a los cinco actuades han
de respetarse y mantienen su sentido para las condenas de futuro una vez vencida la
prestacion; igual que tampoco puede desvirtuarse la voluntad lega de que € plazo sea
de caducidad y no de prescripcion (con las consecuencias sobre gpreciabilidad de
oficio eimposibilidad de interrupcion que se derivan de la primera de las cdlificaciones).

Teniendo en cuenta lo anterior, deberia fracasar una oposicion de fondo a la
gecucion a amparo del art. 556.1 11 (esto es, por caducidad de la accion gecutiva) S
el gecutado pretendiera fundarla en € transcurso de cinco afios desde la firmeza de la
sentencia, ero € gecutante demuestra que se trata de una condena de futuro y tal
plazo, contado rectamente a partir del momento del vencimiento, alin no se ha agotado.

Lo mismo debe decirse en relacion con la caducidad de la accidn gecutiva que
se funde en una condena a un no hacer, sempre que ese no hacer tenga caracter
indefinido. En estos casos, la accion gecutiva no llega a nacer en tanto no se haya
quebrantado la sentencia, momento éste a partir del cua debe computarse € plazo de
cinco afios establecido en d art. 518. Lo contrario supondria unalimitacion alaeficacia
tempord de las sentencias contrariaalalogicay carente de todo apoyo normativo.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
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CUESTION 60.
Oposicion ala gecucion.

La inexigencia o la nulidad del negocio o acto juridico conditutivo de la
obligacion incorporada d titulo gecutivo no es una causa de oposicion a la gecucion
por razones de fondo que pueda adegarse en d incidente expresamente regulado por la
LEC. Asi se deduce claramente de una lectura a contrario del catdogo de causas
aducibles tanto s la gecucidon lo es de titulo judicid (art. 556) como de titulo
extrgudicid (art. 557), Sin que pueda interpretarse @ nimero 3° dd art. 559.1 como
comprensivo de estas Stuaciones, pues es precepto que se ocupa de cuestiones
procesalesy formaes, y lainexistencia o lanulidad del negocio son en todo caso ébices
de fondo.

En d caso de la gecucion de titulos judicides, la nulidad o inexisencia del
NEegocio es cuestion que o bien fue resueta—en sentido desestimatorio— por la sentencia
gue Se gecuta, 0 bien es cuestion cuyo planteamiento precluy6 justamente en € marco
del proceso declarativo en que la sentencia se dict6. Es una cuestion, por tanto, que ni
squiera podra utilizarse como argumento en @ proceso declarativo a que e refiere €
art. 564.

En & caso de la gecucion de titulos extrgudiciades, es cierto que, durante la
vigencia de la LEC anterior, era éste uno de los motivos en que podia fundarse b
oposicion a desaparecido juicio gecutivo (art. 1467.1° LEC de 1881). Sin embargo, a
elaborar € catdogo de causas de oposicion degables dentro del propio proceso de
gecucion de titulos extrgudiciaes, € legidador de 2000 opto por excluirla. Larazon es
clara. excluidos dd listado dd art. 517 la letra de cambio, & chequéy € pagaré, la
confeccion de los que para la LEC son titulos gecutivos extrgudicides aparece
revestida de una serie de garantias, especidmente relacionadas con la presencia o
participacion de un fedatario publico, que permiten presumir la existencia y vaidez del
acto o0 negocio obligaciona documentado. Es més, excluyendo la inexigtencia o la
nulidad del negocio del catdlogo de causas de oposicion se evita —como Sucediaen €
pasado— la converson dd incidente de oposicion en un suceddneo de proceso
declarativo insertado en la gecucion; y la evitacion de este resultado ha sdo una de las
metas que, claramente, se han buscado d regular la oposicion a la gecucidn forzosa
(Exposicion de Motivos, aptdo. X VI, pfo. 8°).

En definitiva, § d gecutado consdera que d titulo extrgudicid en que se ha
fundado la g ecucion frente a d incorpora una obligacion inexistente o nula por vicios en
el negocio o acto que pretendidamente la congtituyd, no podra oponerse ala gecucion
en sentido edtricto, Sno que tendra la carga de interponer un proceso declarativo a
través del cud pretenda d restablecimiento de la Situacion juridica anterior ala generada
por la gecucion que consderailicita (art. 564).
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CUESTION 60 bis.

Recurso contra € auto que resuelve la oposicion a la gecucion por defectos
procesales.

El art. 559 regula la sustanciacion y resolucion de la oposicion a la gecucion
fundada en los defectos procesales enumerados en su gptdo. 1, pero omite referirse a
régimen de recursos frente a auto dictado por d tribuna decidiendo la continuacion de
la giecucion o su sobreseimiento. Ante € silencio legd, son dos las posibles opciones:

a) Acudir, de forma supletoria, a la norma que establece d régimen genera de
impugnacion de resoluciones en @ proceso de gecucion (6 art. 562); en tal caso,
habria de entenderse que € auto resolutorio de la oposicion por motivos procesales
Unicamente sera recurrible en reposicion, pues @ recurso de gpelacion solo resulta
admisible en los casos en que expresamente lo prevea la Ley, cosa que no hace en €
art. 559. Esta conclusidn, sin embargo, tiene algo de insatisfactorio, por cuanto propicia
un trato diferenciado a las dos clases de oposicion ala gecucion, Sendo asi que nadaa
priori justifica otorgar mayor importancia a la oposicion por motivos de fondo sobre la
oposicién por motivos procesales, pues en ambos casos se esta poniendo de relieve lo
indebido del proceso de gecucion en su conjunto. Ademés, la aplicacion ddl art. 562
no dga de resultar un tanto forzada, por cuanto € precepto se eta refiriendo a la
denuncia de lainfraccion de las normas que regulan |0s «actos concretos del proceso de
g ecucionx», concepto éste donde no terminan de encgjar las resoluciones que deciden
sobre la oposicion alagecucion.

b) Parece més razonable, por dlo, una aplicacion anddgica o extensva dd
régimen de recursos establecido por € art. 561.3 frente a auto resolutorio de la
oposcion por motivos de fondo, que prevé expresamente la gpelacion. Edta via
interpretativa permitiria interponer un recurso de gpelacion frente a la resolucion sobre
la oposicion por motivos procesales; ademés, queda reforzada por € dato de que € art.
561.3 establece solamente que «contra € auto que resuelva la oposicion podra
interponerse recurso de apelacion», sin hacer referencia expresa aguna a tipo de
motivos en que se ha fundado la oposicion, a diferencia de los términos en que se
expresa en € aptdo. 1 del mismo articulo. No es asi en absoluto descabellado pensar
que esta norma pueda tener virtualidad para regular € recurso frente ala resolucidn que
decide sobre la oposicion, sean cuaes fueren las razones en que se fundd. Con dlo se
reconduciriaa unidad € fendmeno de la oposicion ala gecucion, con independencia de
que la diversdad de sus motivos haya forzado a una tramitacion «en dos tiempos»; y
recibirian  mismo tratamiento, a efectos de recursos, todos |os motivos de oposicion a
la gecucion en su conjunto.

De condderarse edta interpretacion como la mas correcta, la virtualidad genera
del art. 561.3 como norma reguladora del régimen de recursos frente a cualquier auto
resolviendo la oposicidn ala gecucion daria lugar alas siguientes situaciones, en funcidn
de los motivos de oposicion alegados por € g ecutado en su escrito:

1. Interpuesta oposicion sdlo por motivos procesdes, frente d auto que la
resuel va cabra recurso de apelacion, seacua sea su contenido.
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2. S d gecutado Unicamente fundd su oposicion en razones de fondo, la
solucion serd la misma: la resolucion dd tribund, cuadquiera que sea su sentido, sera
recurrible en apelacion.

3. En caso de que se haya interpuesto oposicion por motivos procesales y por
motivos de fondo, habra de estarse a sentido de la resolucion dictada resolviendo en
primer término sobre [os motivos procesaes.

3.1. S s desegtima la oposicion por razones procesades, no cabra
recurso alguno en ese momento, y habra que esperar a la resolucion sobre la
oposicion por motivos de fondo: también podria pensarse en una gpelacion
primera e independiente de esta resolucion, pero los intereses en presenciay la
economia procesd se conjugan mejor S se evita una potencid duplicidad de
recursos. En caso de que también se desestime la oposicion por razones de
fondo, entonces @ gecutado podra interponer recurso de gpelacion frente a
ambas desestimaciones, y podra hacer vaer ante la Audiencia los motivos
procesdles y de fondo inicidmente esgrimidos. Por € contrario, S se estima la
oposicion por motivos de fondo, entonces sera @ gecutante quien podra apear
en primer término la resolucion; pero S 1o hace, d gecutado estaré facultado
para adherirse a la gpelacion adegando las razones procesaes anteriormente
desestimadas.

3.2. S s edima la oposicion por razones procesales, entonces €
gecutante podrd recurrir en apelacion. En caso de que la apdacion se
desestime, acabd definitivamente la gecucion. S la apdacion se esima,
entonces habra de seguir sustanciandose € incidente de oposicion para resolver
sobre las razones de fondo, y € auto que se dicte serd apelable, aunque,
evidentemente, la gpel acidn silo versara sobre |os motivos de fondo.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 61.
Planteamiento dela ter ceria de dominio.

Nada parece impedir que € tercero d que se le comunica lainminencia de latraba
sobre un bien que puede pertenecerle y no comparece en € plazo indicado en d
articulo 593.2 pueda posteriormente interponer terceria de dominio, § & embargo
efectivamente se produce. Lo Unico que ta vez podria discutirse es s, comparecido €
tercero, discutidas sus degaciones y resudta la cuestion en € sentido de proceder a
embargo, € tribuna queda de aguna manera vinculado por esta decision respecto de la
terceria de dominio que € tercero hipotéticamente interpusiera. Nos parece evidente
que no. En primer lugar, sea cud fuere larespuesta, la interposicion de la terceria seria
posible, puesto que de nuevo nada hay que indique lo contrario y las causas de
inadmision de la terceria estan tasadas. Lo fundamenta, no obstante, es que las
actuaciones previstas en d articulo 593.2 son smplicismeas, a causa de la necesidad de
decidir rgpidamente sobre @ embargo para impedir maniobras en perjuicio de
gecutante, y las poshilidades de degacion y prueba tan limitadas que no permiten
consderar resuelta, Squiera parcidmente, la cuestion de s € embargo debe mantenerse
0 dzarse con base en latitularidad del bien en favor de un tercero.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTION 62.
Momento preclusivo para lainterposicion de later ceria de dominio.

Lareferenciaexpresadd articulo 596 de laLEC d momento en @ que en virtud de
lalegidacion civil se produzca la transmison dd bien d acreedor 0 a quien lo adquirio
como momento preclusvo de la terceria de dominio obliga d examen de los articulos
1462 y dguientes de Codigo Civil. S 1o subastado es un bien mueble, la transmison se
produce cuando la cosa se ponga en poder y posesion del comprador o mediante la
entrega de las llaves donde la cosa esta dmacenada o guardada, seguin disponen los
articulos 1462 y 1463 del Cc. S edta entrega se ha producido, es irrelevante que se
haya o no expedido testimonio del auto de aprobacion del remate: latradicion hatenido
lugar y, en consecuencia, ha precluido la posbilidad de interponer la terceria La
expedicion del auto de aprobacion del remate es, por @ contrario, indispensable para
que se consume la engjenacion de bienes inmuebles o incorporaes, puesto que, a tenor
del articulo 1464 ddl Cc, s la venta no se hace mediante escritura publica -caso en €
que € otorgamiento de la escritura equivade a la entrega, articulo 1462, segundo
parrafo, del Cc-, “se entendera por entrega e hecho de poner en poder del comprador
los titulos de pertenencia...”. Que laLEC equiparad testimonio del auto que aprueba
remate a titulo de pertenencia ad que <e refiere d Cc se desprende con claridad del
articulo 674.1 de la LEC, que dispone que sera titulo bastante para la inscripcion del
bien en d registro de la Propiedad d referido testimonio. En € caso de bienes
inmuebles o derechos incorpordes, si es posible entonces interponer la terceria entre la
gprobacion del remate y d momento en @ que latransmision ddl bien se perfecciona, es
decir, e momento de expedicion de testimonio del auto de aprobacion del remate.

Respecto de los bienes muebles, @ articulo 650.1 dispone que, una vez s ha
gprobado d remate, d rematante tendr& que consignar € importe de su postura, menos
el dd depdsito, en d plazo de diez dias 'y, “redizada esta consgnacion, se le pondra en
posesion de los bienes’. Respecto de los bienes inmuebles no hay norma especia sobre
este punto, luego la enunciada les es aplicable, como dispone € articulo 655.2. En €
tiempo que media entre la gprobacion del remate y la consignacion del precio, tanto en
el caso de los bienes muebles como en € de losinmuebles, sera admisible la terceria de
dominio que se interponga, puesto que los bienes no han sdo todavia transmitidos &
rematante.

No desconocemos aguna jurisprudencia que, referida a la terceria de dominio,
aboga por una comprension mas flexible de la tradicion y de los momentos en los que
ésta se produce. Estimamos, sn embargo, que la inseguridad sobre estos puntos,
fundamentales en circundtancias en las que confluyen los derechos e intereses de
muchas personas, puede ser més perjudicia a la larga para la engenacidn de bienes
mediante redlizacion forzosa que la poshbilidad, tampoco tan frecuente, de que sean
interpuestas tercerias en momentos procesaes extremos 0 muy forzados.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Marisca
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CUESTION 63
Reconvencion en later ceria de dominio.

Con d propésto de smplificar d méximo € objeto de las actuaciones
procesaes derivadas dd gercicio de la terceria de dominio, € aptdo. 2 dd art. 601
LEC prohibe a gecutante reconvenir frente a la accidn de terceria de dominio. El
gecutante y, en su caso, € gecutado, solo podran pretender en la terceria de dominio
el mantenimiento del embargo o sujecion ala gecucion del bien objeto de terceria.

Bgo la vigencia de la LEC anterior, la doctrina jurisprudenciad no era pacifica
sobre la procedencia o no de la reconvencion en los procesos de terceria de dominio.
Una mayoritaria opinidn jurisorudencid ha venido admitiendo la posbilided de
reconvenir en etos juicios de terceria de dominio, aunque tal posibilidad ha de quedar
limitada “a aguélla reconvencion que se enderece a obtener la declaracion de nulidad
del titulo esgrimido por € tercerista’ (SSTS 1.2 de 27 de marzo de 1992, 23 de febrero
de 1996, 24 de abril de 1998, entre otras), aclarando, en todo caso, que no era
necesaria la reconvencion porque la nulidad dd titulo del tercerista podia hacerse vaer
en la terceria mediante una smple excepcion. Sin embargo, € TS ha mantenido un
criterio més resctrictivo con respecto a gercicio en las tercerias de acciones rescisorias
por fraude de acreedores mediante reconvencion (STS de 28 de abril de 1998).

En la nueva LEC esta prohibida cudquier clase de reconvencion en lastercerias
de dominio. Ahora, la nulidad dd titulo invocado por € tercerista solo podra ser
alegada por € gecutante y, en su caso, por € gecutado por via de excepcidn, sin que
sea gplicable a dicha excepcion € tratamiento procesa previsto, en generd, para las
excepciones de nulidad en € art. 408 LEC. Las razones por las que no se debe aplicar
dicho tratamiento han sido expuestas con todo rigor por € Prof. VEGAS TORRES en
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil —con DE LA OLIVA SANTOS,
DIEZ-PICAZO GIMENEZ y BANACLOCHE PALAO- Madrid, Civitas, 2001,
pags. 1046 y 1047, por lo que consderamos que lo mas oportuno es traer
directamente a colacion su propias paabras:

“La gplicacion de este precepto introduciria en la terceria, de manera
subrepticia, una decison con fuerza de cosa juzgada sobre la nulided dd titulo del
tercerista, 10 que iria en contra de la inequivoca opcion del legidador de configurar la
terceria como incidente de la gecucion cuyo exclusvo objeto es la pretenson de
dzamiento de la traba Se introducirian, también subrepticiamente, las actuaciones
derivadas de la reconvencidn, que son precisamente las que € aptdo.2 ddl art. 601
pretende evitar en lastercerias. Y seria absurdo, en fin, que, negandose expresamente y
con caracter generd que € pronunciamiento sobre latitularidad de los bienes en que se
apoye la decisién de la terceria tenga fuerza de cosa juzgada (art. 603), resulte que por
aplicacion dd art. 408 s dote de esa fuerza a la decisén de una cuestion que
condiciona precisamente la tituarided del terceristac unaeventua declaracion de nulided
del titulo de adquisicion dd tercerista con eficacia de cosa juzgada materia seria, en
redidad, un pronunciamiento negativo sobre la titularidad del tercerista con esa misma
eficacia, 10 que no resulta compatible con la tgante diccidon del art. 603. El art. 408 no
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debe gplicarse a las tercerias de dominio, en suma, porque choca con o que disponen

los arts. 601 y 603 que, en cuanto normas especiales de la terceria, deben prevalecer
sobre lanormagenera del art. 408".

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
AliciaBernardo San José
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CUESTION 64.
Apelacion contra el auto queresuelve la ter ceria de dominio.

El auto que estima la terceria de dominio debe contener Unicamente en su parte
digpostiva un pronunciamiento respecto dd dzamiento dd embargo; 9§ es
desestimatorio, se limitara a ordenar la continuacion del procedimiento de gpremio
respecto de los bienes embargados. Las consideraciones sobre la pertenencia del bien
deben ser Unicamente presupuestos de lo findmente resuelto, puesto que la congruencia
exige que la resolucion judicid se pronuncie sdlo sobre 1o que € tercerista puede
pretender, que es exclusvamente @ adzamiento del embargo. Lo que quiere decirse con
esto es que € auto que resuelve la terceria no es susceptible de gecucion provisond,
puesto que las resoluciones judicides que no son de condena -y o que se pretende
mediante laterceria es que se modifique la Situacion juridica creada por la traba: no son
titulos gecutivos y, en consecuencia, tampoco son provisiona mente g ecutables.

Tampoco puede estimarse que € recurso de gpelacion que se interponga frente a
auto que resuelve la terceria tenga efectos suspensivos, puesto que € articulo 456.2 1o
excluye con carécter general paratodos los autos que pongan fin a proceso.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal

106



CUESTION 65.

Medidas cautelares. tutela preventiva y fumus boni iuris en determinadas
materias.

Antes que nada, debemos partir de la premisa de que por «poder inhibitorio» se
entiende la potestad de un tribuna para dirigir a ciertos sujetos mandatos o
prohibiciones de hacer o de abstenerse de hacer algo.

Quelosjuecesy tribunaes civiles tienen un poder inhibitorio atitulo definitivo es
ago fuerade discusion: s ése es d contenido de la accion gercitaday estimada, tras €
correspondiente proceso de declaracion € tribuna dictara una sentencia en la que
condenara a demandado a hacer 0 a abstenerse de hacer ago.

También debe consderarse que los jueces y tribunaes civiles tienen un poder
inhibitorio a titulo cautdlar: en efecto, tras la entrada en vigor de laLEC, y alaluz de
preceptos como € art. 726.2 o e art. 727.72 esta fuera de duda que, para asegurar la
efectividad de un pronunciamiento judicid, los tribunaes civiles pueden acordar como
medidas cautelares mandatos o prohibiciones de hacer o no hacer. Ahora bien, este
poder inhibitorio se les atribuye como consecuencia del contenido admisible de ciertas
medidas cautelares, y tiene en todo caso un carécter ingrumentd: est supeditado ala
pendencia presente 0 inminente de un proceso en @ que se gercite una accion que
conlleve la peticion de que se condene d demandado a hacer o no hacer de forma
definitiva aquello que, de modo provisond, se le requiere con lamedida cautdar.

Lo que no tienen los tribunaes civiles es un poder inhibitorio «generd», 9 s
concibe como & poder de acordar a titulo sumario —o «cautdar» en sentido impropio—
Ordenes o mandatos provisionaes de hacer 0 no hacer que no guarden relacidn con un
proceso y una pretension sobre € fondo de alguna cuestion, esto es, que no estén
relacionadas con @ contenido de una sentencia futura Y es que, a la luz de los
preceptos antes citados, y de la sstematica de la LEC en su conjunto, € poder de
dirigir mandatos o prohibiciones provisonaes sdlo es gercitable bgo la cobertura de la
adopcion de medidas cautelares en sentido estricto, pero nunca de forma autonoma.

Aclarado esto, se resuelve mejor la primera parte de la cuestion formulada. En
materias como la medicambienta y la proteccion de los consumidores o de la sdud
publica, 10 primero que debe hacerse es definir d ambito de las acciones que pueden
gercitarse ante la jurisdiccion civil, esto es, aquello que, en rdacion directa con estas
materias, puede pretenderse de un tribunal del orden civil. S se pueden individudizar
pretensiones a través de las cuaes se promueve la proteccion civil del medio ambiente,
de la sdud o de los consumidores, entonces € paso sguiente sera plantearse la
admisibilidad de que se adopten medidas cautelares en los procesos en que taes
acciones s gerciten; y estas medidas cautdares, S asi |0 aconsgjan las circunstancias
del caso para proveer a un adecuado aseguramiento de la eficacia de la sentencia,
podran tener carécter «inhibitorio», pues asi o permite € Sstema abierto sobre
contenido de las medidas cautelares previsto en la LEC. La adopcion de estas medidas
cautelares pasarg, en todo caso, por una previa goreciacion judicid sobre la
concurrencia de sus requisitos, entre los que se incluye, indudablemente, € fumus boni
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iuris (d igud que d periculum in mora). Lo expuesto sera imaginable, a titulo de
gemplo, cuando se gerzan acciones colectivas relacionadas con condiciones generaes
de la contratacion (v.g., através de la prohibicion tempora de incluir en los formularios
de condiciones generaes la clausula atacada a través de una accion de cesacion).

Sin embargo, y sguiendo con los gemplos, no parece admisible que un juez
civil ordene «como medida cautdar» la retirada del mercado de un determinado
medicamento o de un determinado producto, S esa medida no guarda relacion con una
accion entablada o por entablarse ante € mismo tribund y dirigida a obtener esa
retirada de forma definitiva; 0 que haga lo propio con la tala de un bosque, o la
desviacion dd cauce de un rio. En estos supuestos, nos encontramos con materias en
las que & gercicio de ese «poder inhibitorio generad» sudle entrar dentro del ambito de
las competencias de la Adminigtracion Pablica; € control de su gercicio sl que seraya
jurisdiccional, pero estard encomendado a los tribunaes del orden contencioso-
adminigrativo y, en Ultimo término, las medidas cautdlares de naturaeza edtrictamente
jurisdicciona que se adopten d respecto serén las previstas en las normas procesaes
adminidrativas.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 66.
Medidas cautelaresy prejudicialidad penal.

La gplicacion de las normas sobre prejudicididad pend puede conducir a la
suspension del proceso civil de declaracion en tanto no concluya € proceso pend de
referencia (art. 40). Ahora bien, esta suspension solo afecta d proceso principd, pero
no tiene incidencia sobre las medidas cautelares. En concreto, es posible solicitar la
adopcion de medidas cautdares estando ya suspenso @ proceso civil por
prgudicididad pend; y también es posible oponerse a élas, 0 bien promover su
modificacion o su dzamiento cuando € proceso principad ya esti en suspenso.

La propia l6gicay lafuncion de la ingtitucion de las medidas cautdares y de la
prejudicididad pend justifican esta respuesta. En primer término, porque la pardizacion
del proceso no hace desgparecer |a litispendencia: € proceso principa sigue pendiente,
con lo que s mantiene la relacion ingrumenta de dependencia de las medidas
cautelares respecto del proceso principa. Ademas, 1o que se pretende a través de la
sugpension dd proceso en los casos de prejudicididad penad es permitir que la
sentencia pend pueda desplegar sus efectos sobre la sentencia civil que se dicte; por
es0, seglin manda € art. 40, lo que debe suspenderse, como regla, no es e proceso en
el curso en que se halle, sino tan sdlo @ dictado de la sentencia. El logro de ese objetivo
no se ve comprometido en modo aguno s d tribund provee a aseguramiento de la
efectividad de la sentencia; d contrario, los peligros que acechan pueden agravarse
desde e momento en que se dilatad horizonte tempora parala concluson del proceso.
Serd, en todo caso, de aplicacion ala solicitud de medidas cautdares formulada una vez
suspenso e proceso lo previsto por @ art. 7304 (ha de basarse «en hechos y
circungtancias que judtifiquen la solicitud en esos momentos»). Y dado que las medidas
cautelares tienen un ambito de incidencia propia, y se vinculan con unos prespuestos
diversos de aguéllos que condicionan € contenido de la sentencia de fondo, esigud de
razonable que durante la suspension del proceso principa pueda, no obstante, debatirse
sobre s procede modificarlas 0 adzarlas. Porque nada de 1o que se redlice en relacion
con las medidas cautelares puede perjudicar a la meta perseguida por la suspension
prejudicia del proceso civil.

De hecho, la propia LEC da muestras de que, en generd, la suspenson del
proceso civil no resultaincompatible con la actividad procesal en relacién con medidas
cautelares. de modo expreso, por gemplo, admite la adopcion de medidas cautelares
mientras esta sUPENsOD UN Proceso como  consecuencia de la tramitacion de una
declinatoria (art. 64.2). Lo mismo hacen otros preceptos fuera de la LEC, como € art.
48.2 LOPJ (durante la paraizacion por sustanciacion de un conflicto de competencia) y
e at. 11.2 LOCJ (durante la pardizacion por sustanciacion de un conflicto de
jurisdiccion). En todos estos preceptos, se hace mencion, de forma directa o indirecta,
alaurgencia o epecid peligrosidad de la Situacidn; no creemaos, sin embargo, que elo
suponga unalimitacion del ambito de las potestades dd tribund respecto de las medidas
cautelares en los casos de suspension del proceso, pues se trata de conceptos
inherentesa periculum in mora que debe justificar en todo caso su adopcion.
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Por otra parte, cabe recordar que la jurisprudencia, d menos bgo la vigencia
de la LEC anterior —y no hay razon para considerar que deba cambiar de cara d
futuro—, ha ofrecido una respuesta positiva a la cuestion formulada. Asi, la posibilidad
de solicitar y acordar la adopcién de medidas cautelares, estando € proceso principal
suspendido por la incoacion de una causa crimind, la admiten expresamente d AAT
Barcelona de 11 de enero de 1973 (Revista Juridica de Cataluiia, 1973, p. 114)
para la anotacion preventiva de demanda, la SAT Bilbao de 4 de mayo de 1983
(Revista General de Derecho, 1984, p. 1234) para € embargo preventivoy € AAP
Ciudad Redl de 2 de marzo de 1994 (Revista General de Derecho, nim. 600, 1994,
pp. 10250-10252), entre otros. En cuanto a la posibilidad de solicitar y decretar la
modificacion de la medida cautelar ya acordada, estando en suspenso @ proceso
principa, la ha admitido expresamente, v.g., e AAT Barcelona de 15 de febrero de
1965 (Revista Juridica de Catalufia, 1966, p. 168) para € embargo preventivo. La
jurisorudencia no hace en estos casos referencia a ningun tipo de limites —derivados de
la eventud urgencia o especid peligrosidad de la Situacion- a la hora de admitir las
actuaciones jurisdiccionales que guarden relacion con las medidas cautelares durante la
suspension del proceso principal.

Findmente, debe sefidarse que a estos supuestos no les sera de aplicacion lo
previsto por d art. 731.1 I, que impide mantener una medida cautdlar «3 @ proceso
quedare en suspenso durante més de seis meses por causa imputable a solicitante de la
medida»: es innegable que la duracion del proceso pend prejudicid provocard una
paraizacion del proceso civil que puede comportar mas de seis meses; sin embargo, se
trata de un supuesto en que la causa de la suspension no puede consderarse imputable
a ninguno de los litigantes, sno d propio ssema de prgudicididad devolutiva que
recoge € art. 40.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 67
Medidas cautelaresen € arbitraje.

La poshilidad de acordar medidas cautdlares en relacion con un proceso
arbitrd ha sdo objeto de discuson en nuestra doctrina y en nuestra jurisprudencia
desde hace mas de diez afios. La LEC de 1881 guardaba silencio sobre la cuestion y la
LA de 1988 sdlo prevé la adopcion de medidas cautdares una vez dictado € laudo,
mientras se sustancia d recurso de anulacion (art. 50).

Por fin, d art. 722 LEC permite que los tribunaes espafioles adopten medidas
cautelares en gpoyo de un proceso arbitral que se Sigaen Espafia 0 en pais extranjero.

Como regla, laLEC quiere que la solicitud se presente una vez que Se encuentre
pendiente en Espafia el proceso arbitrd (art. 722 1 LEC). Y, adviértase que, € proceso
arbitra se encuentra pendiente no desde que se presenta la demanda (como ocurre en
los procesos judicides), sino desde que los &bitros notifican a las partes por escrito la
aceptacion dd arbitrge (art. 22.1 LA).

Excepcionamente, cabe también acordar medidas cautelares en un momento
posterior del proceso arbitral (cuando la peticion se base en hechos y circunstancias
que judtifiquen la solicitud en ese momento —art. 730.4 LEC-), y antes de su comienzo,
S quien en ese momento las pide degay acredita razones de urgencia o necesidad (art.
730.2 LEC). Ahora bien, la LEC limita esta posibilidad de pedir medidas cautelares
ante demandam en un arbitrgje a dos Unicos supuestos. @ cuando € solicitante de las
medidas acredite que ya se ha ingtado la formalizacion judicid de arbitrge por no
ponerse de acuerdo las partes con la designacion de los &bitros (art. 38.1 LA) y b)
cuando d solicitante haya presentado la solicitud a la ingtitucion correspondiente segiin
su Reglamento, en los casos de arbitrgie ingtituciona (art. 722 | LEC). Esto es, laLEC
no ha querido que se puedan acordar medidas cautelares sin que se haya hecho
actuacion aguna tendente a poner en marcha e procedimiento arbitra, por lo que no se
acordarén las medidas cautelares solicitadas por quién, ni es alin parte en un proceso
arbitrd, ni haingado ain la formdizacion judicid dd arbitrge o presentado la solicitud
ante lainditucion arbitral.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
AliciaBernardo San José
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CUESTION 68
M edidas cautelares previas al proceso arbitral

En los procesos judiciales, las medidas cautelares acordadas ante demandam
quedan sin efecto S la demanda no se presenta, ante & mismo juez que las concedio, en
los veinte dias siguientes aaquél en que fueron adoptadas (art. 730.2 LEC). Setratade
una consecuencia logica dd carécter ingrumental que la LEC otorga a las medidas
cautel ares.

En cambio, cuando las medidas cautelares se soliciten y acuerden antes del
comienzo del procedimiento arbitral, y € solicitante de las medidas acredite haber
pedido la formdizacion judicid dd arbitrge o haber presentado la solicitud a la
ingtitucién encargada del arbitrge, no tendra @ actor la carga de presentar la demanda
dentro de los veinte dias sguientes a la adopcidn de las medidas cautelares. En estos
casos, para que la medida cautelar adoptada mantenga su eficacia “ serd suficiente con
que la parte beneficiada por ésta lleve a cabo todas las actuaciones tendentes a poner
en marchad procedimiento arbitral” (art. 730.3 LEC).

La no aplicabilidad del requisito tempora de los veinte dias en supuestos de
arbitrgie es totalmente razonable: es posible que transcurridos veinte dias desde la
adopcion de las cautelas, d Juez no haya alin formaizado € arbitrge o la ingtitucion
arbitra ala que se le hizo & encargo no haya dado alin comienzo a procedimiento, y
mientras la formdizacion judicid del arbitrge o la incoacion del procedimiento por la
correspondiente ingditucion arbitral no haya tenido lugar, o que no depende de la
voluntad dd solicitante, no sera posible interponer la demanda.

Ahora bien, para que las medidas adoptadas no queden sin efecto, la LEC
exige d solicitante que lleve a cabo todas las actuaciones - que estén en su mano-
tendentes a poner en marcha € procedimiento arbitral. Asi, por gemplo, en los casos
de formdizacion judicid dd arbitrge, serd necesario que @ solicitante de la medida
acuda a la comparecencia, pues su incomparecencia daré lugar a que se le tenga por
desistido y, en los casos de arbitrgie ingtitucional, debera seguir los pasos que marque €
Reglamento de laingtitucion paradar comienzo a procedimiento.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
AliciaBernardo San José
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CUESTION 69.
Competencia para acordar medidas cautelares en recur sos.

Cuando las medidas cautdares se soliciten durante la sustanciacion de la
segunda ingtancia 0 de un recurso extraordinario (por infraccion procesd o de
casacion), la competencia para resolver sobre dlas corresponde d tribuna que esté
conociendo de la segundaingtancia o de los recursos (art. 723.2).

En la sustanciacion de todos estos recursos se distinguen dos fases, una ante €
tribund a quo y otraante  tribunad ad quem. S la solicitud de medidas cautdlares se
formula cuando d recurso ya se encuentra en una fase en que conoce de é € tribund
superior, no plantea ninguna dificultad la gplicacion de la regla legd expuesta En
cambio, s se formula cuando las actuaciones alin estédn en manos dd tribund a quo,
pueden surgir dudas sobre quién sera € competente para conocer de la peticion de
medidas cautelares.

Pues bien, del propio tenor literal del precepto se deduce que habra de ser €
tribunal a quo: en efecto, laLey se refiere expresamente d «tribuna que conozca dela
segunda instancia o de dichos recursos», y durante su fase inicid quien de hecho conoce
de dlos es d juez a quo —cosa digtinta seria que la Ley hubiese establecido que la
competencia recaeria sobre e tribuna competente para resolver dichos recursos, o algo
andogo—. Se trata, por otra parte, de unarespuestade puralégica: lo que quierelaLey
es que la decison sobre medidas cautelares la adopte € tribunal que tiene en su poder
las actuaciones del proceso, pues es quien se encuentra en meor posicion para vaorar
la concurrencia de los presupuestos de su adopcion; cuaquier otra solucion conduciria
aresultados absurdos y seria fuente de complgjidades innecesarias.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 70.

Plazo para presentar la demanda cuando las medidas cautelares se han
acordado en relacion con un proceso pendiente de incoacion en e extranjero.

Tanto € articulo 24 dd Convenio de Brusdas de 1968 como su sucesor, € art.
31 dd Reglamento 44/2001, permiten la adopcidn de medidas cautelares en agpoyo de
procesos en € extranjero. Si estas medidas se han pedido y acordado ante demandam
en nuestro Estado —seguin permite @ art. 722 11 LEC—, cabe preguntarse de qué plazo
digpondra & demandante para «convdidarlas» o «dificarlas» dando comienzo d
proceso principa (en € extranjero): y es que, por mucho que e trate de una Situacion
singular, las medidas cautelares adoptadas en apoyo de un proceso extranjero no
pierden por dlo su instrumentalidad. El problema se plantea desde d momento en que
e art. 730.2 LEC no hace distingos a respecto y establece un plazo Unico de veinte
dias a contar desde su adopcion. S este plazo puede resultar razonable en situaciones
ordinarias 0 «internas», No sempre |o serd en los casos que ahora Nos ocupan, pues la
incoacion de un proceso en otro Estado puede conllevar ciertas complicaciones
ahadidas, que no se darian 9 la demanda debiera interponerse en Espafia (v.g.,
contratar los servicios de un abogado extranjero, enviar documentos, traducciones), y
que ta vez aboguen por la concesion de plazos superiores. en determinados supuestos,
un plazo de veinte dias puede resultar insuficiente para preparar uno de los actod
basi cos de todo proceso civil, como es la demanda.

Ahora bien, estas mayores dificultades no pueden presumirse en todo caso:
v.g., €s también posible que € Estado donde debe presentarse la demanda sea € del
domicilio 0 sede socid dd solicitante, y que, por tanto, dar en @ comienzo a proceso
principa no revista especiaes dificultades... Y tampoco puede olvidarse € caracter
excepciona que revigte la obtencion de medidas cautelares en gpoyo de un proceso
pendiente de incoacion en € extranjero, y los abusos a que puede conducir. Por €lo, no
resulta injuso exigir dd solicitante la diligencia que congge en tener preparada la
demanda - o tenerla en fase avanzada de preparacion- cuando solicita las medidas
cautel ares.

En consecuencia, laregla generd deberia consgtir en € mantenimiento dd plazo
expresamente fijado en la Ley. Ahora bien, s concurren circunstancias especiaes que
aconsgen la conceson de un plazo superior d legd, € solicitante tendra la carga de
acreditarlas y pedir aamismo la fijacion de un plazo superior d previsto en la Ley (lo
haré en la propia peticion inicid de las medidas cautelares). Formulada esta peticion, €
tribunal, tras vaorar las circungtancias, deberia necesariamente fijar en € auto en que
acuerde las medidas cautdares d plazo dentro del que haya de incoarse € proceso
principd: un sllencio dd tribund @ respecto habria de entenderse como una remision a
plazo comun de veinte dias previsto por laLey.

Cuando las circunstancias del caso concreto, acreditadas por @ solicitante,
revelen lainsuficienciarea dd plazo legd para poder dar comienzo a proceso principa
en d otro Estado, d tribund espafiol podra desvincularse del plazo legamente previsto
y fijar uno superior: una exigencia edtricta de los plazos legamente establecidos podria
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acabar conduciendo a una inefectividad de la previson del art. 24 CB y del art. 31 ddl
Reglamento 44/2001 y esto seria contrario a la necesidad de interpretar |as normas
internas de modo que no obstaculicen la gplicacion de las normas de fuente
supranaciona. Admitido que d tribuna pueda separarse de los plazos previstos por la
Ley, serd libre para fijar € plazo que estime oportuno y prudente a la luz de las
circungtancias del caso, tomando como limite maximo, en todo caso, la peticion
formulada por € solicitante. En tal sentido, se puede proponer a titulo orientativo un
plazo maximo de dos meses, que es d previsto por los arts. 36.2 CB y 46.5 Reglto.
para interponer & recurso frente a auto concediendo & exequétur en los casos en que
el demandado no tenga su domicilio en d Estado en que deba hacerse: |a analogia o
nos parece desacertada, pues dos meses es € plazo considerado como razonable por
ambos textos para preparar y dirigir una solicitud fundada en Derecho a un érgano
jurisdicciond de un Estado ditinto & del propio domicilio.

Eda flexibilizacion del plazo para interponer la demanda tampoco resulta
extrafia a nuestra praxis jurisprudencid, que la habia aceptado a aplicar los arts. 7.2 y
7.3 del Convenio de Bruselas de 10 de mayo de 1952 sobre embargo preventivo de
buques (supuestos en que nuestros tribundes han de fijar un plazo d solicitante de
embargo para que incoe & proceso principa en otro Estado, o ante un Tribunal arbitral,
ya sea naciond 0 extranjero): la Sentencia dd Juzgado de Primera Instancia n° 5 de
Gijon de 15 de abril de 1986, la Sentencia dd Juzgado de Primera Instancia n° 2 de
Avilés de 12 de marzo de 1987 (reproducidas ambas en la Revista Espafiola de
Derecho Internacional, 1987, pags. 179-183), d igud que la Sentencia de la
Audiencia Provincia de Oviedo (Seccion 59 de 28 de abril de 1992 (en la misma
Revista, 1994, pag. 386) fijan un plazo de dos meses a acreedor para incoar €
proceso principal ante los tribunaes de un Estado extranjero.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 71.
Contracautela en medida cautelar es.

Como regla, @ art. 728.3 supedita la efectividad de cualquier medida cautelar a
la previa prestacion por @ solicitante de una caucion, que habra de ser suficiente para
responder de los dafios y perjuicios que la medida pudiera causar a demandado. En
consecuencia con €lo, d art. 732 exige ad solicitante que ofrezca, en su escrito de
peticion inicid de la medida cautdar, la prestacion de caucion, especificando y
judtificando su importe, asi como € tipo de que se ofrece condtituirla. De lo dispuesto
en ambos preceptos se deduce con claridad que la efectiva congtitucidn de la caucion
es presupuesto de la gecucion de la medida cautdlar, mientras que su ofrecimiento es
presupuesto para su adopcion inicid.

La omison de ede ofrecimiento de caucion condituye asi la fdta de un
presupuesto para su adopcion, y es un claro indicio de la ausencia de voluntad de
cumplir con uno de los requisitos de las medidas cautdares; por este motivo deberia
conducir alainadmision delasolicitud y, en dlitima instancia, a su desestimacion. Deben
efectuarse, no obstante, algunas matizaciones.

En primer término, y dado que la omisidn de ofrecimiento puede obedecer aun
descuido 0 a una inercia en @ solicitante, seria correcto que d tribund, antes de
rechazar a limine lasolicitud, ofrecierad peticionario la posibilidad de subsanarla

En caso de que la solicitud se hubiese admitido a tramite pese ala omision, d
tribuna debera desestimarla sin mas en |os casos en que su resolucion se dicte inaudita
altera parte, previa oportunidad de subsanacion; cuando deba celebrarse una vista
antes de la decison, € solicitante debe poder subsanar en dla la omisidn, ofreciendo
entonces la caucion —de no hacerlo asi, d tribund deberia desestimar la medida
solicitada—.

En cuadquier caso, una inadmision a tramite o una desestimacion de la solicitud
de medidas cautdlares por la omisén de ofrecimiento de caucién no tendrd
consecuencias irreparables. porque € ofrecimiento de caucion que se efectle en una
peticion pogterior de la misma medida cautelar sempre podra considerarse como un
cambio de circunstancias a los efectos de gplicar @ art. 736.2 («Aun denegada la
peticion de medidas cautelares, d actor podré reproducir su solicitud s cambian s
circungtancias existentes en d momento de la peticion»).

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 72.
M edidas cautelar es en propiedad industrial.

La LEC 1/2000 encierra un sSstema unitario de medidas cautelares, con € que
s ha buscado poner fin a la diversdad de medidas y procedimientos cautelares
exigente antes de su entrada en vigor. Sin embargo, esta unificacion no ha sdo
completa, pues se ha consderado prudente conservar, en determinados ambitos
especiales, normas singulares relativas a las medidas que se pueden adoptar y también
relativas d procedimiento para su adopcion.

Esto es lo que ha sucedido, notoriamente, con @ sector de la propiedad
indudtria, en relacion con € cud la LEC ha decidido conservar en su mayoria las
normas que la Ley de Patentes dedica a las medidas cautelares. En consecuencia, debe
reconocerse la especididad de las normas de la LP en etta materia'y su conisguiente
prevaencia sobre las de la LEC, que serén aplicables en este sector Unicamente atitulo
supletorio e integrador.

Asi, derogados por la LEC los arts. 135 y los dos primeros apartados del art.
136 LP, debe entenderse que € procedimiento para la adopcion de las medidas
cautelares en materia de propiedad industrid seréd € comun disefiado en los arts. 730
738 LEC. Sin embargo, las normas de la LP que siguen en vigor contienen ciertas
especiaidades que se imponen alas previsones de la LEC. A titulo de gemplo, puede
sefidarse como d plazo para interponer la demanda s las medidas se adoptaron ante
litem no serd de veinte dias (art. 730.2 LEC), sino de dos meses (art. 139.1 LP).

Algo semgante ocurre con las fianzas o cauciones. El art. 137 LP regula dos
tipos de fianza o caucion: una principa —equivaente a la caucion dd art. 728.3 LEC—,
degtinada a garantizar los dafios y perjuicios que la medida cautelar pudiera irrogar a
demandado; y otra sugtitutoria, ala que tiene derecho € demandado, y cuya prestacion
le permite enervar las medidas cautelares acordadas que resulten redtrictivas para su
actividad indugtrid o comercid —es, por tanto, una caucion andoga a la prevista en los
arts. 746 'y 747 LEC, aunque con la singularidad de que su fijacion es obligatoriay de
que & demandado tiene derecho adladesde d inicio—.

La LP exige que para fijar € importe de estas dos fianzas € Juez deba oir a
ambas partes (art. 137.5); la gplicacion de esta norma puede verse cuestionada en los
casos en que se pretenda la adopcion de las medidas cautelares Sin dar audiencia ala
parte demandada. Pues bien, tratdndose de una norma especial, debe recibir aplicacion
preferente sobre las generales, o que conduce a dos posibles interpretaciones.

En primer lugar, se puede pensar que, en virtud ddl art. 137.5 LP, seimpone la
consecuencia de que estas medidas cautelares sempre habran de adoptarse previa
audiencia de la parte contraria: porque la LEC considera que todo auto concediendo
medidas cautelares debe fijar la caucion ordinaria (art. 735.3 LEC) y la LP también
quiere que en esa msma resolucion sefije, en su caso, la caucion sudtitutoria; y S laLP
consdera que ambas decisones han de tomarse con audiencia de ambas partes,
forzoso es concluir que habra que oir a las dos antes de resolver sobre la peticidn de
medidas cautelares.
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Exige, sn embargo, otra forma de resolver la cuestion: entendiendo que, por
excepcion, s concurren los requisitos generales que permiten adoptar las medidas
cautelares sin dar audiencia a la contrgparte, € auto concediéndolas no contenga la
fijacion de ninguna de las cauciones, de manera que atd fin se convoque a las partes a
una audiencia pogterior. Esta solucién supondria entender que la LP obliga a
excepcionar la regla de que d auto acordando medidas cautelares debe hacer
referencia a la caucion. Se trataria, Sn embargo, de un sistema mucho més complicado
y retardatario; ademés, tendria € inconveniente de que, aun acordada la medida sin
audiencia, no podria g ecutarse en tanto no se fijaray se prestarala caucion (con lo que
se perderian las ventgjas que pretendian obtenerse por esta via).

En definitiva, debe consderarse acertada la primera de las opciones y
entenderse asi que la vigencia del art. 137.5 LP es un 6bice parala adopcion inaudita
altera parte de las medidas cautelares en materia de propiedad industrid; se trata, en
todo caso, de un resultado que puede asumirse Sin graves consecuencias, pues o cierto
es que para la LEC lo ordinario y lo desegble es la celébracion de una vista
contradictoria antes de decidir sobre las medidas cautdares, maxime cuando éstas
pueden tener naturaleza anticipatoriay efectos redtrictivos sobre la actividad industria o
comercid del demandado.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 73.
Devolucion de la caucion en medidas cautelar es.

En caso de que tenga éxito la oposicion a las medidas cautdares formulada por
el demandado, € art. 742 le permite acudir a cauce de los arts. 712 y Sgs. para
cuantificar los dafios y perjuicios que aquéllas le hubieran causado y para obtener su
exaccion forzosa, que podra proyectarse en primer término sobre la caucion congtituida
por & demandante para lograr la gecucion de las medidas en cuestion. Es éste, en todo
caso, un resultado a que d juez no puede proveer de oficio: € incidente liquidatorio
0lo se abrirdainstancia del demandado, como se deduce del tenor literal del art. 742.

LaLey, sn embargo, no fija plazo aguno para que @ demandado promueva la
cuantificacion de los dafios y perjuicios (no lo hace ni de forma particular en € art. 742,
ni de forma genérica en d at. 712); y tampoco prevé expresamente S, ante la
inectividad del demandado en este sentido, € actor puede reclamar & azamiento de la
caucion que presto (pues ésta se condtituyd para asegurar una responsabilidad que
nedie le esti reclamando), ni a partir de qué momento esta facultado para hacerlo, o s
es labor ésta que también puede redizar € juez de oficio.

Antes que nada, debe entenderse que d auto firme estimando la oposicidn alas
medidas cautelares es titulo gecutivo (0 cuando menos, parte de un titulo gecutivo
complgo, que se integraria con la resolucion liquidatoria del importe debido), con lo
gue en principio llevara aparejada g ecucion durante € plazo de cinco afios previsto por
e art. 518. Ahora bien, esto no sgnifica que d demandado tenga derecho a que se
mantenga la caucion del demandante en aseguramiento de esa responsabilidad durante
tan prolongado periodo de tiempo.

Una solucion razonable a la cuestion puede venir de la mano dd recurso ala
andogia con lo previsto en los arts. 548 y 731.1: en los casos en que se haya dictado
sentencia favorable d actor, la Ley establece que las medidas cautelares se mantendran
exclusvamente durante € periodo de espera de veinte dias, dzandose de oficio las
medidas g, transcurrido dicho plazo, € demandante no hubiera solicitado la gecucion.
Se deduce de dlo que paralaLey, S un sujeto esti en condiciones de promover ya la
gecucion forzosa, habra de hacerlo de formainmediata s quiere conservar € beneficio
que le aportan las medidas cautdares —bésicamente, de cara a su «converson» en
medidas gecutivas—; no tiene derecho a seguir beneficiandose de dlas S ya esta en
condiciones de instar la giecucion y no lo hace.

Pues bien, en los casos que nos ocupan, puede apreciarse cOMo se da una
Stuacion andoga: un sujeto, d demandado, dispone de titulo gecutivo (6 auto firme
edimatorio de la oposcidn) y de una medida que garantiza la responsabilidad
proclamada en € titulo (la caucion prestada por € demandante); dado que en principio
no tiene sentido consderar existente @ plazo de espera (pues no hay liquidez ni es
posible un cumplimiento voluntario), debe entenderse que & demandado estd, desde €
misSmo momento en que e le natifica la resolucion firme, en condiciones de promover €
comienzo del incidente liquidatorio de los arts. 712 y sSgs. —que concluira, en su caso,
con la exaccion forzosa de la cantidad debida-—.
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En consecuencia, S no 1o hace de forma inmediata o, d menos —ante d slencio
lega— en un plazo razonablemente breve, € tribund estara facultado para ordenar €
azamiento de la caucion, tanto a ingtancia de parte como de oficio, previa advertencia
de sus propdsitos a quien fue demandado —quien, requerido, Sempre podra in
extremis incoar € incidente de cuantificacion antes de que € tribund haya procedido d
dzamiento—.

Notese, en todo caso, como la misma cuestion se suscita también en todos los
demés casos en que resulta de agplicacion, por remisidn directa o por légica, o
dispuesto en d art. 742: cuando e dicta sentencia firme desestimatoria de la demanda
(art. 745), o se produce la renuncia o @ desistimiento del actor (art. 745), o éste no
presenta la demanda en € plazo de veinte dias S las medidas las solicitd con caréacter
previo d proceso (art. 730.2).

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 73 bis.
Caucion sustitutoria de medidas cautelar es.

El at. 746 regula la denominada «caucion suditutoria» de las medidas
cautelares. en lugar de llevar a la préactica la medida cautelar solicitada o acordada, €
Ujeto pasivo de ésta presta una caucion que resulte suficiente, ajuicio de tribuna, para
asegurar d efectivo cumplimiento de la sentencia estimatoria que se dictare.

La caucion sudtitutoria integra, en consecuencia, una suerte de medida cautelar
diginta a la inicidmente pedida y, en su caso, acordada, que cumple una funcidn
andoga a la dd embargo preventivo: ofrecer una base patrimonia sobre la que hacer
efectiva con seguridad y rapidez una eventua responsabilidad dineraria contenida en la
sentencia

Este dato cobra especia relevancia a la hora de determinar € tipo de procesos
en que resulta admisible acordar la sugtitucion de una medida cautelar concreta por una
caucion dineraria en efecto, S la prestacion de caucion se acaba convirtiendo en la
medida cautdar que, aunque sea a titulo sudtitutorio, asegura la efectividad de la
sentencia estimatoria, es [6gico pensar que sOlo sera realmente eficaz en los casos en
que € pronunciamiento asegurado conssta en la condena d pago de una suma de
dinero, o bien en la condena a la redizacion de una prestacion diversa, pero que resulte
reconducible a dinero.

Siendo esto asi, parece I6gico entender aplicable 1o previsto en los arts. 746-
747 Unicamente a los supuestos en que la accion gercitada envuelva una pretenson de
condena, como, por otro lado, parece dar a entender € propio tenor literd del art.
746.2, cuando enumera los factores a que debe atender @ tribund alahora de decidir
S accede 0 no aadmitir la sustitucion por caucion.

Edta fuera de discusidn que las medidas cautelares resultan concebibles también
en aseguramiento de la eficacia de procesos en que se gerciten acciones meramente
declarativas y congtitutivas, como se deduce de preceptos como los arts. 721.1,
726.1.1° 0 728.1: piénsese, a modo de gemplo, en la anotacion preventiva de
demanda, que resulta medida cautelar eficaz en gpoyo de procesos en que se gercite la
accion meramente declarativadel dominio sobre inmuebles inscritos. En estos casos, las
medidas cautel ares no estan preordenadas a asegurar la g ecucion de la sentencia—pues
no resulta posible una gecucion de sentencias de ese tipo: art. 521.1—, Sno a asegurar
su efectividad, esto es, a sentar |as bases que permitan desplegar efectos plencs a la
declaracion o congtitucion de situaciones juridicas que se espera de la sentencia.

Por eso, |a eficacia de este tipo de pronunciamientos no se puede asegurar ni a
través de un embargo preventivo, ni tampoco a través de una caucion: porque los
pronunciamientos declarativos o congtitutivos no comportan condena d pago de dinero,
ni pueden tampoco traducirse en sumas de dinero.

Las cosas podrian ser diversas en caso de que la caucion sudtitutoria hubiese
tenido una configuracion legd diversa, que la asmilara a la que tiene la fianza como
obligacion accesoria a la libertad provisond en € proceso pend (arts. 532 y sigs.
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LECrim). En efecto, S la caucion sudtitutoria se concibiera como una suma de dinero
que € demandado se expone a perder, en beneficio dd Estado, en caso de que su
conducta genere la ineficacia de los pronunciamientos a que aspira € actor con €
proceso, seria admisible, en principio, acordarla respecto de cuaquier medida cautelar
solicitada y adoptada, con independencia de la naturdeza de la accion asegurada
aunque la accidn gercitada fuese meramente declarativa, € temor a perderla disuadiria
ad demandado de actudizar los riesgos que se pdiaban con la medida cautelar
especificainicidmente acordada (v.g., una anotacion preventiva de demanda).

Al margen de lo anterior, tampoco puede olvidarse como, con frecuencia, de
una sentencia declarativa o conditutiva se siguen ciertos efectos que s resultan
reconducibles a concepto de condena: v.g., la obligacion de devolverse
reciprocamente las cosas percibidas en virtud del contrato que se declara nulo 0 que se
anula. Con independencia de la verdadera naturaeza de |os pronunciamientos respecto
de estos extremos, y Sin necesidad de terciar ahora en € debate acerca de s su
cumplimiento debe considerarse gjecucion propia o impropia, a los efectos de dar
repuesta a la cuestion formulada debe tenerse en cuenta lo sguiente: @ para €
aseguramiento de la efectividad de estos pronunciamientos secundarios son posibles
medidas cautelares, aunque seran digtintas de aquéllas admisibles para asegurar la
eficacia dd pronunciamiento principal de naturdeza declarativa 0 condtitutiva; b) no
puede descartarse la eventua sugtitucion por una caucion de las medidas cautdlares
pedidas 0 acordadas respecto de estos pronunciamientos secundarios, ¢) ahora bien, la
sudtitucion afectara exclusvamente a las medidas que aseguran estos pronunciamientos
secundarios, pero no alas que eventual mente aseguren la eficacia del pronunciamiento
declarativo o condtitutivo.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 74.

Procedimientos para liquidacion del régimen econdmico matrimonial:
ambito de aplicacion.

Los articulos 806 a 811 de la LEC parecen partir de la disolucion judicid del
régimen econdmico matrimonid como presupuesto para la procedencia de
procedimiento liquidatorio que regulan. Es de todo punto 16gico, S se observa que los
conyuges sdlo pueden disolver por ellos mismos @ régimen econdmico matrimonid para
convenir otro digtinto y que, normamente, e acuerdo de disolucion en estos casos
contendra también los pactos necesarios para liquidar € régimen que decaiga. S hay
resolucion judicid de disolucion, debe entenderse que @ procedimiento liquidatorio
previso en la LEC es, como sefida € articulo 806, para cuaquier régimen que por
capitulaciones o digposicion legad determine una masa comin de bienes y derechos
ujeta a cargas y obligaciones. En consecuencia, también para los bienes y cargas
comunes que existan dentro de un régimen de separacion de bienes.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTION 75
Proceso monitorio: acumulacion y/o division de deudas digtintas.

Entendemos que la respuesta a la primera pregunta de esta cuestion debe ser
dfirmativa. El acreedor puede acumular en una misma demanda la reclamacion de
diversas deudas, sempre que la suma de todas €llas no rebase |a cuantia sefidada en €
art. 812 para € proceso monitorio (cinco millones de pesetas). Habra que atender
Unicamente a las normas generaes sobre acumulacidn objetiva de acciones (arts. 71y
$S.), Segun las cudes € actor podra gercitar Smultaneamente dos 0 mas acciones en un
misMo juicio, Sempre y cuando éstas no sean incompatibles entre Si; 1o cud resulta muy
improbable en nuestro caso.

Sin embargo, la segunda pregunta debe ser respondida de forma negativa. Una
deuda que exceda de cinco millones de pesetas no puede dividirse en cantidades
menores a |os efectos de interponer demandas monitorias separadas. A nuestro juicio,
ee comportamiento entrafiaria un claro fraude procesd, porque € Legidador ha
querido que @ proceso monitorio sea cauice parala reclamacion exclusiva de las deudas
dinerarias, vencidas y exigibles, que no excedan de la sefidada cantidad. Otra cosa es
que e trate claramente de deudas distintas, cada una con su soporte documenta propio
-como e indica en la pregunta:, aungue provengan de unarelacion juridica o comercid
continuada en d tiempo; en este caso, obviamente, si podra acudirse a un proceso
monitorio por cada una de |as diferentes deudas.

¢Y puede reclamar @ actor, mediante un proceso monitorio, € pago de una
parte de la deuda, S ésta excede de cinco millones de pesetas, aunque no acuda a otro
proceso monitorio a reclamar la cantidad restante? En opinion de aguna doctring, S
esto se permite, se dga abiertala puerta d fraude de ley; y s0lo se podria efectuar esa
reclamacion parcia en los casos en que se renuncie d resto -se entiende que de modo
expreso, a efectuar la demanda monitoria- 0 se manifieste que ya se ha recibido -es
decir, haya un reconocimiento del pago-*. Por € contrario, S € tota de la deuda no
excede de cinco millones de pesetas, podra reclamarse solo una parte de lamisma, Sin
necesidad de renunciar a resto. Lo dicho exige que € tribunal, ala hora de admitir o no
una demanda monitoria, debera examinar no solo la cantidad que se reclama, sno
también cud es e contenido real del crédito cuyo pago se soliciter.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez

* En este sentido, LOPEZ SANCHEZ: El proceso monitorio, LaLey, 2000, pags. 104 y ss.
5 Ibidem, pag. 107.
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CUESTION 76
Proceso monitorio y la suspension de pagos.

En cuanto sea admitida a tramite la solicitud de suspension de pagos, pensamos
gue no cabe redizar una peticion de proceso monitorio. Esto eslo que se desprende del
at. 9 de la Ley de Suspensién de pagos, aunque -como es obvio- no esté
expresamente previsto: S quedan en suspenso tanto los embargos y administraciones
judicides, como toda gecucion de titulo judicid y extrgjudicid, no tiene mucho sentido
continuar con un proceso que iguamente tiende alograr la gecucion forzosa.

No obgtante, s un acreedor efectla ta peticion y a tribuna no le condta la
solicitud de suspensién de pagos, admitira b demanda monitoria 'y llevara a cabo €
requerimiento de pago, correspondiéndole a deudor, mediante € escrito de oposicion,
poner de manifiesto que se ha solicitado la suspensdn de pagos, aunque todavia esté
pendiente su declaracion judicid. El escrito de oposicion Srve para degar motivos,
tanto de desestimacion de la peticion monitoria, como aquellos que debieran haber
fundado su inadmisior?.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez

® En este sentido, LOPEZ SANCHEZ: El proceso monitorio, LaLey, 2000, pag. 199.
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CUESTION 77
Despacho dela g ecucion en e proceso monitorio.

A nuestro entender, € tenor del art. 816.1 es bien claro: "S e deudor
requerido no compareciere ante el tribunal, éste dictara auto en e que
despachara gjecucion por la cantidad adeudada”. Luego, pasados los veinte dias de
plazo para € pago o para la oposicion, s € deudor no efectlia ninguna de estas dos
actuaciones, d tribund de oficio despachara la gecucion. No se precisa ninguna
peticion de parte a este respecto, porque se entiende incluida en la demanda monitoria.
Y no habra que esperar a plazo del art. 548, ya que este precepto se refiere claramente
a la gecucion de resoluciones judicides (o arbitraes). El art. 816 es lex specialisy
prima sobre las normas del despacho "comun™ de la gecucion (delos arts. 548 y ss).

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez
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CUESTION 77 bis1
Oposicion del deudor en e proceso monitorio por cuestiones de indole procesal.

El cauce adecuado es @ Unico previsto en @ proceso monitorio, € tramite de
oposicion del art. 818. En la oposicion, @ deudor puede alegar tanto motivos de fondo
como cuestiones de naturdeza procesal; incluso —como se ha dicho en la Cuestion 76-
aquellas razones que, a su entender, hubieran justificado la inadmision de la peticion de
proceso monitorio. Ubi lex non distinguet...

Un gemplo respecto a incumplimiento de presupuestos procesales. entendemos
que, en € procedimiento monitorio, no seria oportuno degar la fata de competencia
territorial —del art. 813- mediante declinatoria, pues iria contra la estructura y findidad
previstas para este proceso. Esta fdta también debe plantearse, a nuestro entender, en
el escrito de oposicion.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez
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CUESTION 77 bis2
Oposicion del deudor al requerimiento de pago en € proceso monitorio.

El deudor que interpone escrito de oposicion en @ proceso monitorio, en
nuestra opinion, no se encuentra vinculado por los motivos aegados en ese escrito en
un eventua proceso declarativo pogterior. Una cosa es la oposicion, que trata de
eliminar € despacho de la gecucion, y otra bien digtinta, € proceso declarativo que €
acreedor pueda iniciar. De hecho, puede no iniciarlo. Y aunque lo haga, no
encontramos obstaculo que impida formular aegaciones digtintas a las incluidas en €
escrito de oposicion.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Ignacio Cubillo Lopez
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CUESTION 78.
Embar go preventivo en € juicio cambiario: interesesy costas.

Presentada la demanda sucinta necesaria para incoar € juicio cambiario, 9 €
tribund aprecia la correccion formd de titulo cambiario acordara mediante auto
requerir de pago d deudor —para que lo haga en € plazo de diez dias- y ordenar €
inmediato embargo preventivo de los bienes de éste, por la cantidad que figure en €
titulo cambiario, més otra para intereses de demora, gastos y costas, por S no se
atendierae requerimiento de pago.

A fdta de indicacion legd expresa acerca de como determinar la cantidad
gproximada que resulte necesaria para cubrir los intereses moratorios, los gastos y
codas, parece razonable agplicar por analogia lo dispuesto en € at. 575.1. En
consecuencia, sera e demandante quien deba efectuar una primera estimacion, que no
podra superar e 30 por 100 de la cantidad reclamada, y que d tribunal, en principio,
dara por buena; eda cifra podra ser superior S se acreditan las razones que lo
judtifiquen (atendiendo a la previsble duracion de la gecucion y d tipo de interés
aplicable).

Aunque & embargo regulado en d art. 821.2.2° tiene carécter cautelar —pues
aun no se ha despachado gecucion-y d art. 575.1 esta ocupandose del embargo
gecutivo, hay razones mas que suficientes para la gplicacion analdgica, pues € primero
de los preceptos citados se edta refiriendo expresamente a una serie de conceptos
(intereses, cogtas) que también son los tenidos en cuenta por € segundo de elos. Es
cierto, iguamente, que en € art. 821.2.2° se dude a concepto de «gastos», que no
aparece en d at. 575°% no es dlo, Sn embargo, razon suficiente para permitir
establecer un limite maximo superior d del 30 por ciento, pues debe reconocerse que la
fijacion de td limite se ha efectuado por la Ley de forma gproximada y a tanto dzado,
sSn asgnar a cada una de las partidas contempladas en € art. 575.1 un valor sngular e
individudizado, de manera que la prevision de una partida adiciond —ademas de poco
definida— no tiene por qué dterar esa prevision.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 79.
Embar go preventivo en € juicio cambiario: momento procesal.

Para contestar a esta cuestion, 10 més oportuno es traer directamente a colacion
las palabras del Prof. VEGAS TORRES en Derecho Procesal Civil. Ejecucion forzosa.
Procesos especiales —con DE LA OLIVA SANTOS y Diez-PicAzo GIMENEZ— Madrid,
Centro de Estudios Ramdn Areces, 2000, pég. 466:

«Laredaccion del art. 821.2.22 puede suscitar aguna duda acerca del momento
en gue ha de hacerse efectiva la traba. Concretamente, la frase find (“por s no se
atendiera e requerimiento de pago”) puede inducir a pensar que € embargo se ordena
por tribuna inmediatamente, pero que no debe hacerse efectivo hasta que €
demandado no atienda d requerimiento de pago. No obstante, esa no esla Unicaforma
posible de interpretar 0 que literdmente dice € precepto: también puede entenderse
que & embargo se acuerda y se practica de inmediato para asegurar € resultado del
juicio en caso de que d demandado no aienda @ requerimiento de pago. Esta
interpretacion es més acorde con la naturaleza cautelar que tiene este embargo (todo
embargo preventivo se acuerda y se practica de inmediato “por §” en d curso de
determinadas actuaciones procesaes se produce un cierto resultado). Ademés, abonan
la interpretacion que se defiende las siguientes consderaciones. a) € tenor literd de
precepto es, todo 1o mas, equivoco, es decir, puede entenderse de dos maneras
diferentes, sendo asi, hay que inclinarse por aquella interpretacion que resulte mas
coherente dentro del conjunto normeativo en que se inserta @ precepto y, en este caso,
el art. 823.1 da por supuesto que dentro de los cinco dias sSiguientes d requerimiento ya
puede haber bienes embargados, 1o que seriaimposible s hubiera que esperar los diez
dias antes de trabar ningin bien concreto (también d art. 825 presupone que puede
haber embargos antes de findizar € plazo concedido para cumplir requerimiento u
oponerse); b) & caracter inmediato se atribuye a embargo, no a la orden de embargo,
lo que es dificilmente conciligble con la tesis de un embargo diferido a transcurso del
plazo de diez dias del requerimiento de pago (otra cosa serias lanormadijera*” ordenar
inmediatamente € embargo preventivo’; pero lo que dice es “ordenar € inmediato
embargo preventivo”); ¢) un embargo cuya efectividad quedara diferida d transcurso
del plazo para @ requerimiento de pago quedaria précticamente vaciado de eficacia
cautelar: los diez dias serian tiempo més que suficiente para que € demandado pudiera
redizar maniobras de ocultacion, sin dgar de lado que, transcurridos los diez dias Sin
que & demandado pague, se acordaria de inmediato & despacho de la gecucion, de
forma que la primera ocasion para practicar la diligencia de embargo, a efectos de
preventivo, podria producirse con la gecucion ya despachada, 1o que no tendria ninglin
sentido.»

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético

Fernando Gascon Inchausti
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CUESTION 79 bis.
Ampliacion dela gecucion en € juicio cambiario.

La cuedtion planteada se esta suscitado con cierta frecuencia en la préctica,
puesto que la LEC de 1881, en relacion con la LCCH, contenia norma expresa en
sentido de que € acreedor cambiario podia solicitar laampliacion de la gjecucion por €
importe de letras que vencian iniciada la gecucion. Sin embargo, pensamos que esta
posibilidad ha desaparecido en la LEC de 2000. El titulo en virtud del que se despacha
gecucion en d juicio cambiario es d fijado tras un pequefio proceso declarativo
especid, en d que congste propiamente € juicio cambiario. Dicho de otra forma, la
letra, € cheque 0 € pagaré no son titulos que puedan por si mismos abrir la gecucion,
Sno que su cudidad de titulos gecutivos esta condicionada a resultado de lo que
condituye @ juicio cambiario. Despachada la gecucion por fata de oposicion de
deudor, € juicio cambiario ha findizado, y 1o que queda es Sn més una gecucion que
sgue las normas previstas para los titulos judicides y asmilados. Las letras que vencen
después del despacho de gecucion no son titulos gecutivos, ni integran tampoco €
titulo en virtud de que se esta gecutando, de manera que sera imposible solicitar
ampliacion de la gecucion respecto de dlas.

Andrés de la Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Mariscal
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CUESTION 80.
Lacosajuzgada en d juicio cambiario.

En d juicio cambiario que findiza Sn pago ni oposcion no hay resolucidn
susceptible de producir efectos de cosa juzgada, ni se dice expresamente en € articulo
825 que @ auto que despacha gecucion la produzca. Esta situacion plantea dos
problemas digtintos. En primer lugar, favorece d deudor que no se opone ni paga frente
a que hace uso de la oposicion especifica ddl juicio cambiario, puesto que, en este
ltimo caso, d aticulo 827 dispone que la sentencia firme que se dicte producira
efectos de cosa juzgada respecto de las cuestiones que pudieron ser alegadas y
discutidas a través de dicha oposicion. El deudor que no paga ni se opone tiene, por €
contrario, absoluta libertad para plantear en un proceso posterior cuestiones que
habrian debido ser discutidas en € seno dd cambiario. Tampoco esta justificado que la
LEC no se refiera a la eficacia de cosa juzgada dd auto que despacha gecucion en
edtas circungtancias en d juicio cambiario 9 se atiende a lo dispuesto, para casos muy
gmilares, en d articulo 816.2 respecto dd monitorio. En efecto, es razonable que la
gecucion que se deriva de que @ deudor cambiario no paga ni Se opone impida a
acreedor y deudor deducir en juicio de nuevo las mismas peticiones. El acreedor, que
satisfizo su crédito, carece de interés; € deudor dgjo precluir la posibilidad de oponerse
a dicho crédito. Es cierto que la oposicion cambiaria esta tasada, mientras que €
deudor puede oponerse en & monitorio por las razones que estime convenientes. Sin
embargo, las previsones de laLCCH son tan amplias, que apenas hay motivos posibles
de oposicion que se queden fuera. Pensamos, en consecuencia, que las previsiones del
articulo 816.2 son aplicables, por analogia, cuando la misma situacion se reproduzca en
el &mbito dd juicio cambiario.

Andrés dela Oliva Santos - Catedrético
Pilar Peiteado Marisca
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