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UNA GUÍA ADAPTADA A TRES REFORMAS PROCESALES

Procedemos a actualizar por quinta vez esta obra que ha sido un referente en la aplicación práctica de la LEC, desde que en el año 2001 lanzamos con la Editorial LA LEY, del grupo Wolters Kluwer, la primera edición de una obra práctica en la que recogíamos el contenido de la nueva Ley 1/2000, de 7 de enero, procesal civil, con una batería de preguntas por artículos y materias que tenían como intención hacer más asequible y sencilla la entrada en vigor de la nueva LEC.

Así, muchos han sido los lectores de esta obra que nos agradecieron el esfuerzo que noventa profesionales del Derecho hicimos, coordinado por quien estas líneas escribe, para que todos los operadores jurídicos tuvieran una herramienta práctica en sus manos que les permitiera obtener una respuesta consensuada a la hora de responder las múltiples dudas que a todos nos surgieron cuando se aprobó la LEC en el año 2000, y nos encontrábamos con muchas interrogantes que sabíamos que el paso de los meses iba a resolver la jurisprudencia. Pero la verdad es que había que arrancar con la aplicación en el foro de la nueva LEC y somos conscientes de la importancia que tuvo esta obra en esa pretensión unificadora de criterios que siempre ha presidido nuestro trabajo.

Más tarde, en el año 2006, el paso de los años hizo preciso que volviéramos a constituir un grupo de trabajo para hacer frente a una actualización de la obra para que, transcurridos ya cinco años de la entrada en vigor de la LEC, ofreciéramos a los profesionales del Derecho la visión que los Jueces y Magistrados estaban dando a cada cuestión concreta. Así las cosas, se procedió a actualizar la obra con nuevas preguntas y con la actualización jurisprudencial que ya había venido surgiendo de la aplicación práctica de la norma. Del mismo modo, ya se había venido creando un cuerpo de doctrina sobre las distintas materias que nos permitía hacer frente a una necesaria y exigente actualización de la Guía práctica unificadora de la LEC, lo que llevamos a cabo ofreciendo una herramienta actualizada al campo doctrinal y jurisprudencial.

Por ello, fue en el año 2010, cuatro años después de la segunda actualización, cuando afrontamos la tercera de esta obra ante las tres reformas que se habían producido por virtud de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la LEC para la implantación de la Oficina judicial; la Ley Orgánica 1/2009, de 3 de noviembre, y la Ley 19/2009, de 23 de noviembre, de medidas de fomento y agilización procesal del alquiler, que modifica en aspectos importantes toda la temática referida al juicio de desahucio.

Así las cosas, estas tres importantes reformas propiciaron que de nuevo nos pusiéramos a trabajar desde que se lanzaron los tres proyectos de Ley, analizando los debates parlamentarios hasta llegar a su aprobación definitiva. Al mismo tiempo, también hemos procedido a llevar a cabo una nueva actualización doctrinal y jurisprudencial de la obra con nuevas preguntas y con una más asentada doctrina en cuanto a criterios concretos de los temas procesales que se estaban presentando en los Juzgados y Tribunales. En definitiva, que esta obra reúne tanto la actualización doctrinal y jurisprudencial llevada a cabo tiempo después de la 2.ª edición, más la actualización obligada que se desprende de la aprobación de tres leyes que afectan directamente a esta obra, al suponer un volumen de artículos reformados de la LEC y la LOPJ que exigían una revisión a fondo de esta guía práctica para ofrecer más preguntas provocadas por la praxis judicial, una actualización de la jurisprudencia de nuevo y una actualización legislativa por quedar afectadas importantes materias de la Ley procesal civil.

Por último, tras la aprobación de las Leyes 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilización procesal y 4/2011, de 24 de marzo, de los procesos europeos monitorio y de escasa cuantía, volvemos a actualizar de nuevo esta obra, a fin de dejarla preparada para que los profesionales tengan esta herramienta práctica debidamente actualizada en un momento en el que la tenencia de materiales prácticos y que nos hagan más fácil el trabajo diario se nos presenta como algo fundamental para estar seguros de que lo que hacemos en nuestra actividad diaria es correcto y tiene por base las continuas reformas legales que siguen modificando la ya vetusta Ley 1/2000.

Del mismo modo, se ha procedido a una actualización de los formularios en base a la correspondiente de las propias reformas que se han llevado a cabo en la LEC y que muchas de ellas tienen una gran importancia en la presentación de las demandas que exigen de una actualización.

Por todo ello, el lector dispone con esta obra de una herramienta absolutamente actualizada doctrinal, jurisprudencial y legislativamente que le permitirá aplicar la LEC con más tranquilidad y seguridad, ofreciendo la tan siempre anhelada unificación de criterios y las respuestas a las dudas que surgen de las tres reformas legislativas antes citadas.

Vicente MAGRO SERVET 

Coordinador y coautor de la obra 

Presidente de la Audiencia Provincial de Alicante 

Doctor en Derecho 
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De las disposiciones generales relativas a los juicios civiles. De la comparecencia y actuación en juicio (artículos 5 a 35). De la jurisdicción y competencia (artículos 36 a 44) 



DE LAS DISPOSICIONES GENERALES RELATIVAS A LOS JUICIOS CIVILES

1. ¿Cómo se determina si concurre una resolución meramente declarativa o si se incluye una verdadera condena?

No cabe duda alguna de que en nuestro actual Ordenamiento Procesal Civil es perfectamente posible, aunque con ciertas restricciones, el ejercicio de acciones meramente declarativas, pues el art. 5.1 LEC 2000 establece que «se podrá pretender de los Tribunales la condena a determinada prestación, la declaración de la existencia de derechos y de situaciones jurídicas, la constitución, modificación o extinción de estas últimas, la ejecución, la adopción de medidas cautelares y cualquier otra clase de tutela que esté expresamente prevista por la ley», y el art. 219.1 del mismo texto legal sólo prohíbe el ejercicio de acciones meramente declarativas del derecho a percibir una cantidad determinada de dinero, o de frutos, rentas, utilidades o productos de cualquier clase, pues en tales casos habrá de solicitarse también la condena a su pago. Ahora bien, como recuerda la SAP Vizcaya, Sección 1.ª, de 16 febrero 2005, y de Burgos, Sección 2.ª, de 11 febrero 2003 y 17 marzo 2005, para determinar si nos encontramos ante una sentencia con pronunciamientos de condena y, por tanto, ejecutable, o ante una sentencia meramente declarativa, no basta con hacer una interpretación excesivamente restrictiva, basada única y exclusivamente en los términos literales en que se expresa el fallo de la sentencia, que pueda desconocer o limitar excesivamente el derecho a la tutela jurisdiccional, en su vertiente, ya examinada, de derecho a la ejecución de las sentencias firmes, pues en ningún precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil 2000 se exige que necesariamente hayan de emplearse los términos «condena», «condeno», o «condenamos», con exclusión de cualquier otro, para que podamos entender que nos encontramos ante una sentencia de condena, por lo que habrá que entender que pueden emplearse, a tales efectos, otros términos que expresen, de forma inequívoca, que la sentencia no se limita a declarar determinados derechos, por lo que habrá que acudir, en cada caso, a los criterios interpretativos que ofrecen la propia demanda o reconvención, y la sentencia que se dicte acogiendo, total o parcialmente, sus pedimentos. En el mismo sentido, el AAP Zaragoza, Sección 4.ª, de 8 marzo 2002 sostiene que «es doctrina constante la que supedita la calificación de las sentencias a lo que efectivamente haya sido objeto del proceso, de ahí que haya que tener en cuenta no sólo el fallo, sino también la fundamentación que lo precede, de tal forma que la pugna entre la literalidad y esencia del fallo ha de ser decidida en favor de esta última (SSTC 92/1988 y 189/1990)».

2. ¿Cuál es el alcance de la tutela efectiva en la acción ejecutiva?

El contenido principal del derecho a la tutela ejecutiva consiste en que esa prestación jurisdiccional sea respetuosa con lo fallado y enérgica, si fuera preciso, frente a su eventual contradicción por terceros (SSTC 32/1982, fundamento jurídico 2.º; 15/1987, fundamento jurídico 2.º, y 153/1992, fundamento jurídico 4.º). En el mismo sentido se pronuncian las sentencias del Tribunal Constitucional 67/1984, 176/1985, 125/1987 y 210/1993, entre otras. Este principio encuentra una excepción, en la actual regulación del proceso civil, en las sentencias meramente declarativas de derechos, puesto que el art. 517.2.1.º de la Ley de Enjuiciamiento Civil 2000, y en lo que se refiere a sentencias, establece que sólo tendrá aparejada ejecución «la sentencia de condena firme»; el art. 521.1, establece, de forma categórica, que «no se despachará ejecución de las sentencias meramente declarativas ni de las constitutivas»; y el art. 559.1.3.º del mismo texto legal, establece que el ejecutado podrá oponerse a la ejecución alegando la «nulidad radical del despacho de la ejecución por no contener la sentencia o el laudo arbitral pronunciamientos de condena». Por su parte, la sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segunda) de 19 de julio de 1993 declara, en su fundamento jurídico tercero, que: «La ejecución de las sentencias en sus propios términos forma parte, en efecto, del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales, ya que, en caso contrario, las decisiones judiciales y los derechos que en las mismas se reconozcan o declaren no serían otra cosa que meras declaraciones de intenciones sin alcance práctico ni efectividad alguna. Más concretamente, el derecho a la ejecución impide que el órgano judicial se aparte sin causa justificada de lo previsto en el fallo que ha de ejecutar, o que se abstenga de adoptar las medidas necesarias para proveer a la ejecución de la misma, cuando ello sea legalmente exigible. Igualmente, debe recordarse que la ejecución "ha de respetar escrupulosamente el fallo o parte dispositiva" (STC 153/1992), e "impide que el órgano judicial encargado de ella, aunque sea el mismo que dictó la sentencia, se aparte de lo mandado en el pronunciamiento" (SSTC 306/1993 y 322/1994), lo que en definitiva significa que la posible ejecución "tiene como presupuesto lógico y aun constitucional, la intangibilidad de la firmeza de las resoluciones judiciales y de las situaciones jurídicas allí declaradas" (STC 135/1994)».

DE LA CAPACIDAD PARA SER PARTE, LA CAPACIDAD PROCESAL Y LA LEGITIMACIÓN  (1) 

3. ¿Qué se entiende por parte procesal?

Aquel o aquellos «sujetos jurídicos que pretenden, o frente a los que se pretende, una tutela jurisdiccional concreta y que, afectados por el pronunciamiento Judicial correspondiente, asumen plenamente los derechos, cargas, y responsabilidades inherentes al proceso» (A. DE LA OLIVA, Derecho Procesal Civil, con M. A. FERNÁNDEZ LÓPEZ, VI, 1990).

4. ¿Qué se entiende por parte procesal legítima?

Serán las partes legitimadas para intervenir en el proceso y que comparezcan y actúen en juicio como titulares de la relación jurídica u objeto litigioso. No obstante, existen supuestos en los que por Ley se atribuye legitimación a persona distinta del titular. Por ejemplo, en materia de ejecución, y a los efectos del art. 538 LEC, quien resulte ser propietario de los bienes especialmente afectos al pago de la deuda en cuya virtud se procede, siempre que tal afección derive de la Ley o se acredite mediante documento fehaciente. La ejecución se concretará, respecto de estas personas, a los bienes especialmente afectos o las personas frente a las que no se haya despachado la ejecución, pero a cuyos bienes haya dispuesto el Tribunal que ésta se extienda por entender que, pese a no pertenecer dichos bienes al ejecutado, están afectos los mismos al cumplimiento de la obligación por la que se proceda. También ocurrirá en las comunidades de bienes, permitiendo al comunero comparecer en nombre propio y en beneficio de la comunidad, sin que exista oposición por el resto de socios comuneros. Igualmente, en los casos de acción subrogatoria del art. 1111 CC, en el ejercitando acciones el perjudicado frente al asegurador en los casos de accidente de circulación (art. 76 LCS), en la acción del art. 1597 CC.

5. ¿Cuál es la configuración de la legitimación ad causam y su diferenciación respecto de la genérica capacidad procesal?

De modo unánime, doctrina y jurisprudencia (SSTS de 10 julio 1982, 17 mayo 1993 y 24 mayo 1995, entre otras) distinguen, en materia de legitimación, la denominada legitimación ad causam, de la llamada legitimatio ad procesum, refiriéndose la primera a la real y efectiva de disposición o ejercicio que tiene el sujeto activo respecto del acto o de la relación jurídica a realizar mediante el proceso, a diferencia de la segunda que hace referencia a la capacidad para ser parte en un juicio o capacidad procesal, que en principio ostenta toda persona mayor de edad y en pleno ejercicio de sus derechos, de manera que cuando falta ésta se habla de falta de personalidad y de carencia de la misma que se alega como excepción dilatoria (art. 533, núms. 2 y 4, LEC de 1881, y actual art. 416, núm. 1, LEC 2000), cuya apreciación da lugar a una sentencia absolutoria en la instancia, dejando imprejuzgada la acción, y cuando falta aquélla nos referimos a la acción, y entraña una cuestión a resolver con la cuestión de fondo debatida en el proceso.

6. ¿Son subsanables la falta de capacidad para ser parte y de capacidad procesal?

No es subsanable la falta de capacidad para ser parte, y su ausencia puede ser apreciada de oficio o a instancia de parte, y de estimarse deberá dictarse auto poniendo fin al proceso (art. 9 LEC).

En cambio, es subsanable la capacidad procesal, puesto que puede ser suplida o adquirida, ya que según establece el art. 243 LOPJ, los actos de las partes que carezcan de los requisitos exigibles por la ley serán subsanables en los casos, condiciones y plazos previstos en las leyes procesales, y el art. 231 LEC, se refiere a los defectos que pudieran adolecer los escritos iniciadores del proceso, entre los que se incluyen: defectos de capacidad procesal o representación y la llamada falta de legitimación ad procesum. Puede ser apreciada de oficio o denunciada por las partes, como cuestión procesal que impide el pronunciamiento de fondo (arts. 389 y ss. LEC), y si ocurriera durante la audiencia preliminar, puede denunciarse como incidente de previo pronunciamiento. También puede alegarse como excepción por el demandado y así lo contemplan los arts. 405.3 y 416.1.1.º LEC. La redacción del apartado 3.º del art. 405, o el art. 418.1 LEC obligan al demandado a invocar estas excepciones procesales inicialmente en el escrito de contestación y al actor en la audiencia previa.

7. ¿Es subsanable la falta de legitimación ad causam en la audiencia previa o en el acto del juicio verbal?

La denominada falta de legitimación ad causam o legitimación material no es susceptible de subsanación alguna y han de ser resuelta en la sentencia que ponga fin al proceso, pues afecta al fondo del asunto al tratarse de un elemento de la fundamentación de la pretensión y de la acción ejercitada. La SAP Málaga, Sección 6.ª, 11 junio 2002 dice:

«La legitimatio ad causam, la cual está relacionada con la pretensión que se ha formulado en el proceso, ya que es la relación existente entre una persona determinada y una situación jurídica en litigio, por virtud de la cual es precisamente esta persona y no otra la que debe figurar en él, ya sea en concepto de actor o de demandado, pudiendo ser legitimación directa cuando su relación con la situación jurídica material es directa, y legitimación por representación cuando quien actúa en el proceso es el representante del titular del derecho cuya tutela jurídica se pretende, [...] exige analizar la cuestión de fondo y su apreciación produciría el dictado de una sentencia desestimatoria de la pretensión demandante como consecuencia de la falta de acción con los consiguientes efectos de cosa juzgada material.»


8. ¿Qué naturaleza tiene la legitimación a los efectos de la admisión de un recurso de casación o de infracción procesal?

Sobre esa cuestión, el ATS de 31 julio 2003, siguiendo la doctrina de autos precedentes de 12 febrero 2002 y 6 mayo 2003, ha entendido que los aspectos atinentes a la legitimación, ya sea la ordinaria o la extraordinaria, se encuadran dentro de la actividad procesal cuya corrección debe examinarse en el marco del recurso extraordinario por infracción procesal.

9. ¿Es subsanable la falta de acreditación de la representación?

Aun cuanto con la demanda o la contestación deben presentarse los documentos que acreditan la representación por parte del representante, sin embargo, si no fuere así, se trata de un defecto subsanable conforme al art. 418 LEC, y deberá concederse un plazo, no superior a 10 días, para la acreditación del documento correspondiente.

10. ¿Desde qué momento adquieren las personas jurídicas capacidad para ser parte?

Desde el momento que quedan válidamente constituidas, se les reconoce y confiere personalidad por el ordenamiento y adquieren capacidad plena, que incluye capacidad para ser parte (art. 35, apartado 1.º, CC).

11. ¿Cuándo adquieren personalidad jurídica las corporaciones, asociaciones y fundaciones?

Las corporaciones tendrán capacidad para ser parte según las leyes que las hayan reconocido o creado. Las asociaciones, por sus estatutos, y las fundaciones, por las reglas de su institución, debidamente aprobadas por disposición administrativa cuando este requisito fuere necesario (art. 37 CC), siendo en esos momentos concretos cuando adquieren personalidad cada una de estas figuras jurídicas.

12. ¿Cuándo adquieren capacidad para ser parte las asociaciones?

Las asociaciones (civiles, mercantiles o industriales) con ánimo de lucro para sus socios (arts. 1665 CC y 116 CCom.) se rigen por las disposiciones relativas al contrato de sociedad (art. 36 CC) y son las que determinan el momento en que adquieren capacidad para ser parte.

13. ¿Qué significa la expresión referente al concebido no nacido de que puede ser parte «para todos los efectos que le sean favorables»?

Si se observa el art. 6.2 LEC, puede comprobarse que se atribuye a las entidades no constituidas en personas jurídicas únicamente la capacidad para ser parte pasiva en el proceso, ahora bien en el caso del nasciturus, incluso no reuniendo aún las características del art. 30 CC, sin embargo se atribuye su capacidad genéricamente para ser parte. Esta situación suscita la duda de si lo que le beneficia y resulta favorable al concebido no nacido es sólo ser demandante, sólo ser parte en el proceso, o también puede incluirse en la atribución de capacidad la posibilidad de ser parte demandada. Es claro que al inicio del proceso no se va a saber si demandado un nasciturus el proceso le va ser favorable o desfavorable; por ello que debe entenderse que su capacidad para ser parte debe incluir tanto la posición activa como la posición pasiva, ya que siempre será algo favorable el ejercicio del derecho de defensa, pues no tiene sentido atribuir capacidad al no nacido, pero sólo para ser actor y no ser demandado, máxime sin la salvedad del art. 6.2 LEC.

14. ¿Cuáles son los medios de integración de la capacidad procesal de las personas físicas?

Es claro que sólo las personas físicas pueden tener defectos de capacidad procesal que pueden y deben ser suplidos para su válida intervención en el proceso. Ahora bien, no existe una sola forma para suplir la falta de capacidad de las personas físicas, sino que pueden concurrir fórmulas diferentes que se definen como: representación, asistencia, autorización, habilitación o defensa. Como supuestos de representación pueden citarse: los menores de edad no emancipados (art. 162 CC), los incapacitados de manera absoluta con la importante peculiaridad de que el tutor será designado en la propia sentencia de incapacitación (arts. 222.3 y 287 CC y 760 LEC), y el nasciturus.

Como supuestos de asistencia pueden citarse: la incapacitación parcial mediante curatela o rehabilitación parcial de la patria potestad y, en relación, con los actos definidos en la sentencia (art. 760 LEC) y los supuestos de prodigalidad a los efectos del art. 760.3 LEC. Entre los supuestos de autorización, se incluye la judicial al tutor para presentar demanda o la autorización a los padres del menor emancipado para la venta de bienes de su propiedad del art. 323.1 LEC o para la más polémica cuestión de su comparecencia en juicio. Por último, como supuesto de habilitación debe considerarse lo dispuesto en los arts. 1994 y ss. LEC de 1881 vigente en esta materia sobre comparecencia en juicio de menores no emancipados. En lo que respecta a la defensa del incapaz, la cuestión se regula en el art. 8 LEC y no suscita especiales problemas de interpretación.

15. ¿Cómo puede incidir la reciente incorporación del Convenio de Naciones Unidas sobre Derechos de las Personas con discapacidad sobre la capacidad de obrar de tales personas?

Entiendo que el Convenio ratificado e incorporado tras la publicación en el BOE de 21 de abril de 2008, al derecho interno español, implica un cambio en el modo de entender el concepto de capacidad de obrar respecto de los discapacitados a tenor de la regulación dada por el art. 12 de la Convención, relacionada con el propio concepto que el art. 1 da a la discapacidad. (Aquellas personas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demás.)

Este nuevo concepto de discapacidad que incide sobre un modelo social y no médico o rehabilitador, implica ceñir el ámbito sustitutivo o tutelar a los supuestos más extremos, y opta por un modelo basado en apoyos que se proyecten sobre las circunstancias concretas de los individuos afectados en atención al negocio jurídico a considerar.

Por tanto, teniendo ello en cuenta y el genérico principio de no discriminación, tras reconocer que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad jurídica, el art. 12 de la Convención, obliga a los Estados a que en relación al ejercicio de la capacidad jurídica (en referencia entiendo a la capacidad de obrar) se proponen las salvaguardias adecuadas y efectivas que impidan abusos, pero que además respeten los derechos, voluntad y preferencias de los discapacitados, siendo proporcionales y adaptadas a las circunstancias del caso, que tengan la duración más corta posible y sujetas a exámenes periódicos.

Ello implica una atención al propio respeto a la voluntad previamente manifestada por el discapacitado (véase el tema de voluntades anticipadas, autotutelas, instrucciones sobre la administración de patrimonios especiales y demás instrumentos barajados al respecto) como elementos a considerar de cara a la capacidad de obrar del mismo, acudiendo tan sólo al fenómeno de la sustitución volitiva, cuando se ignore la voluntad del sujeto.

16. ¿Necesita autorización judicial el tutor que ostenta la representación legal del menor para actuar cuando éste sea demandado?

No necesita autorización alguna, pues de acuerdo con el art. 271.6.º CC, el tutor necesita la autorización para entablar demandas en nombre del menor, salvo en los asuntos urgentes o de escasa cuantía. Por tanto, sólo la necesita para entablar la demanda, no para ser demandado y defenderse de las pretensiones que se formulen contra la persona tutelada.

17. ¿Necesita autorización judicial el curador, en los casos de incapacidad de los mayores de edad y los pródigos para actuar como demandante o demandado?

Respecto de los mayores de edad incapacitados, habrá que estar a la declaración de la sentencia, que determinará la extensión y límites de la incapacidad, así como la tutela o guarda correspondiente. Los pródigos estarán sujetos a curatela (art. 286 CC) y habrá que estar a lo establecido en sentencia respecto de los actos que el pródigo no pueda realizar.

No obstante, debe aclararse que la prodigalidad en algunos territorios no es considerada como circunstancia limitadora de la capacidad y el pródigo ni siquiera es sujeto a curatela. Así por ejemplo, se deduce del art. 35 de la reciente Ley Aragonesa del Derecho de la Persona, de su Exposición de Motivos y de la DT 3.

18. ¿Necesitan los pródigos autorización judicial para entablar demandas?

La curatela no es la representación legal del pródigo, con sustitución íntegra de la voluntad del incapacitado, sino que el curador asiste al incapacitado; por tanto, se precisa la concurrencia de las dos voluntades para iniciar el proceso, la del incapacitado y la del curador. En cualquier caso habrá que estar a la extensión y límites establecidos en la sentencia.

19. ¿A qué podemos llamar «entes sin personalidad»?

A las masas patrimoniales y patrimonios separados (como es el caso de la de herencia yacente, cuya capacidad ha admitido la jurisprudencia, SSTS 21 febrero 1997 y 13 febrero 2000), a las comunidades de propietarios, a las urbanizaciones privadas del art. 24 LPH, a las sociedades irregulares, a las uniones sin personalidad para la consecución de un fin lícito determinado, y a aquellos grupos que reciben legitimación procesal por Ley.

En caso de títulos ejecutivos frente a entidades sin personalidad jurídica que actúen en el tráfico como sujetos diferenciados, podrá despacharse ejecución frente a los socios, miembros o gestores que hayan actuado en el tráfico jurídico en nombre de la entidad, siempre que se acredite cumplidamente, a juicio del Tribunal, la condición de socio, miembro o gestor y la actuación ante terceros en nombre de la entidad, lo cual no será de aplicación a las comunidades de propietarios de inmuebles en régimen de propiedad horizontal, pues aunque no tienen personalidad propia su actuación en el tráfico jurídico y su representación por el presidente de la comunidad están perfectamente aceptados en la jurisprudencia.

20. ¿Quién representa a la herencia yacente?

Conforme al art. 789 LEC, mientras no haya sido aceptada por los herederos la representación, corresponde al administrador. Una vez aceptada la función del administrador se limita a las actuaciones propias de la custodia, administración y conservación del caudal hereditario, pudiendo ser administrador el albacea designado en el testamento (art. 901 CC) o cualquiera de los herederos que no hayan renunciado a la herencia (art. 911 CC).

21. ¿Quién representa al patrimonio concursal?

Conforme a la DF 3.ª.1 de la Ley Concursal, en la que se añade un nuevo apartado al art. 7 LEC, las limitaciones de la capacidad de los sometidos a concurso y los modos de suplirla se rigen por la Ley Concursal. Esto supone que será de aplicación el art. 54.1 LC y que la capacidad procesal para intervenir en defensa del patrimonio del concursado, y para el ejercicio de las acciones que no sean personales en el caso de suspensión de las facultades del deudor, corresponde a los administradores concursales (art. 40 LC). En el supuesto de mera intervención, el concursado mantiene las facultades de administración y de disposición, pero precisa de la autorización de la administración concursal (art. 40 LC).

22. En el caso de las comunidades de propietarios, ¿quién ostenta la representación para actuar y acudir a juicio: el Presidente, el Secretario o el Administrador?

De acuerdo con el art. 13.3 de la Ley 8/1999, de Propiedad Horizontal, la norma general es que será el Presidente el que acuda, y actúe en juicio, en nombre de la comunidad de propietarios sin necesidad de un apoderamiento especial. Ahora bien, en caso de ausencia, vacante o imposibilidad, en aplicación del art. 13.4 LPH, puede intervenir el Vicepresidente con legitimación propia, en virtud de la sustitución legal que le corresponde respecto del Presidente.

Al Presidente de la comunidad de propietarios le viene atribuida la representación de la comunidad en juicio, y fuera de él, en los asuntos que la afectan. Esta representación, que no es la ordinaria que se establece entre representante y representado, sino la orgánica, en cuya virtud la voluntad del Presidente frente al exterior vale como la voluntad de la comunidad de la que es órgano de manifestación, sin que en este orden de cosas, pueda hacerse por los extraños discriminación en punto a si los distintos elementos objetivos, componentes físicos de la entidad jurídica que es la comunidad de propietarios con semejanzas, en su propia naturaleza, con los llamados «actos de conjunto» («Gesamtakten»), son de titularidad privada o común, pues ello queda reservado a la relación interna entre los integrantes subjetivos de esa comunidad (SSTS, 1.ª, de 12 febrero y 26 diciembre 1986 y 9 marzo 1988).

23. ¿La redacción del art. 7.6 LPH impide la representación de la comunidad por el Administrador o por cualquier comunero?

En relación con el Administrador, éste ostentará la representación de la comunidad sólo en los casos en que la Ley expresamente lo admita, como es el caso concreto de la reclamación de las deudas comunitarias a los deudores de la comunidad y a los efectos de los arts. 9 y 21 LPH. Al respecto, debe entenderse que la genérica expresión del art. 21.1 LPH, en su redacción de la DF 1.ª LEC, «podrá exigirlo judicialmente a través del juicio monitorio», implica que si hubiere formulado la reclamación el administrador, éste también tendrá la capacidad de representación de la comunidad para continuar el proceso en caso de oposición del deudor. De esta forma se agiliza el cobro de las deudas comunitarias, se evita que en el curso del proceso monitorio tenga que intervenir el Presidente para solicitar el despacho de ejecución o para designar Abogado y Procurador, y, por último, esa expresión proceso monitorio parece referirse a todo el proceso en todos sus trámites y no sólo a la mera petición inicial.

En relación con la legitimación de cualquier comunero para actuar en beneficio de la comunidad debe considerarse que no afecta la redacción del art. 7 LEC a la tradicional doctrina sobre la materia. Al respecto, la SAP Madrid, Sección 14.ª, de 8 julio 2005, dice que cualquiera de los comuneros está legitimado para actuar en beneficio de la comunidad correspondiente sin que sea necesario un acuerdo expreso para ello, puesto que, como señala la STS 8 abril 1992, «es doctrina inconclusa y constante de esta Sala (SS 19 mayo 1984; 30 mayo 1986; 13 febrero, 21 septiembre, 26 noviembre y 7 diciembre 1987; 15 enero 1988; 17 abril 1990 y otras) que no se da la falta de legitimación en el actor cuando, aunque no se haya hecho constar en la demanda, de una manera expresa, que se actúa en nombre de la comunidad y en interés de la misma, pues plantea una pretensión que de prosperar ha de redundar en provecho de la comunidad. Por tanto, la legitimación activa del comunero, en cualquier clase de comunidad incluso en la propiedad horizontal, viene determinada, como en este caso, por su fundamento en el derecho material ejercitado (acción en provecho común) y por el resultado provechoso pretendido siempre que no se demuestre una actuación en beneficio exclusivo del actor. Por consiguiente, es indiscutible que cualquiera de los comuneros puede comparecer en juicio en asuntos que afecten a la comunidad». Siguiendo esta misma doctrina los miembros de una mancomunidad, como son las comunidades de vecinos y los propios vecinos comuneros tienen legitimación, sin necesidad de acuerdo alguno de la misma, para reclamar cuestiones que son indudablemente articuladas en beneficio de toda la comunidad, como son en el caso de autos los defectos en la construcción de zonas comunes.

Por el contrario, también viene a sostenerse una interpretación restrictiva de la posibilidad de intervención del administrador que no se extiende a más allá de lo que la Ley prevé, y que en el campo del proceso monitorio se limita a la presentación de la demanda, no a su actuación posterior en caso de oposición, representando a la comunidad. Y ello en base a que el art. 13,3 LPH en su redacción actual atribuye al presidente la representación legal de la comunidad, tanto en juicio como fuera de él, y por su parte, el art. 7.6 LEC, establece que por las entidades sin personalidad jurídica a las que la Ley reconoce capacidad para ser parte, deberán comparecer en juicio por medio de las personas a quienes la Ley, en cada caso, atribuya su represtación en juicio, sin que en ningún precepto se atribuya la representación en juicio de la comunidad de propietarios, a otra persona que no sea su Presidente.

24. ¿Tiene el Instituto de Crédito Oficial capacidad procesal?

La cuestión la resuelve la SAP Valencia, Sección 9.ª, de 22 abril 2005, cuando dice: Esta Sala ya ha tenido ocasión de pronunciarse en resoluciones anteriores a propósito de las cuestiones planteadas en la alzada, debiendo indicarse en primer lugar, y por lo que se refiere a la alegada falta de capacidad procesal del ICO argumentada por la parte apelada en su escrito de oposición al recurso, que como decíamos en sentencia de 16 de marzo del año en curso, «[...] el Instituto de Crédito Oficial, como Organismo público empresarial de los previstos en la Ley 6/1977 ostenta personalidad jurídica propia, por lo que no puede ponerse en duda su capacidad procesal, mas cuando la ley no exige que se acompañe por tal organismo en la reclamación judicial el acuerdo del Consejo General del ICO autorizando la interposición de la acción, por lo que dicha cuestión propiamente afectante a la legitimación (ejercicio de acción) tenía que ser defendida en contestación, para dar incluso la posibilidad al Instituto actor de justificar documentalmente en el proceso tal autorización, y al no hacerse de tal forma resulta impertinente su planteamiento para esta alzada».

25. ¿A quién corresponde la representación de las sociedades con carácter general?¿Qué significa la expresión «quienes legalmente las representen»?

El art. 7.4 LEC señala que «por las personas jurídicas comparecerán quienes legalmente las representen». La mejor doctrina ha considerado, interpretando tal precepto, que la representación de las personas jurídicas no es propiamente una representación, sino la misma actuación de las personas jurídicas a través de sus órganos, o dicho de otra forma por medio de las personas físicas que encarnan a dichos órganos a los que la Ley y los Estatutos le atribuyen tal condición jurídica, expresando la voluntad de dicho ente. Es, pues, el órgano de la persona jurídica el que otorga los poderes de representación a favor del Procurador para la válida constitución de la relación jurídica procesal. Consecuencia de ello es que, conforme a lo normado en el art. 30.2 LEC, cuando el poder haya sido otorgado por el representante legal de una persona jurídica los cambios en la representación o administración de la misma no extinguirá el poder del Procurador, ni darán lugar a una nueva personación. Nos hallamos ante casos de representación necesaria, ya que las personas jurídicas no pueden actuar sino a través de las físicas titulares de los órganos sociales. A los efectos de determinar qué concretas personas encarnan dicha representación legal, el art. 128 LSA dispone que la representación de la sociedad en juicio o fuera de él corresponde a los administradores en la forma determinada por los Estatutos: SSAP Madrid, Sección 10.ª, de 19 julio y 15 noviembre 2005.

26. ¿A quién corresponde la representación de las sociedades en el juicio monitorio: al legal representante, al Abogado o al Procurador?

La cuestión planteada ha dado lugar a distintos criterios en la jurisprudencia que derivan de la distinta interpretación del art. 7.4 LEC, donde se indica que la comparecencia de las personas jurídicas deberá hacerse por medio de aquellos que «legalmente les representen».

Una primera línea de la jurisprudencia descarta la representación por medio de Letrado y entiende que debe acudirse al art. 128 LSA, por lo que la representación debe realizarse por los gestores sociales integrantes del órgano de representación social, o por medio de Procurador, conforme al art. 438 LOPJ (AAP Las Palmas, Sección 3.ª, de 12 noviembre 2003).

Otra línea de la jurisprudencia considera que es precisa una mayor flexibilidad y que deben admitirse los apoderados voluntarios, lo que supone la aplicación del art. 141 LSA, por el que los integrantes del órgano de gobierno pueden delegar funciones y apoderar a cualquier persona para representar a la sociedad, lo que incluye un Abogado (AAP Sevilla, Sección 2.ª, de 6 junio 2002).

Una última postura admite que en atención a los múltiples procesos de algunas empresas como las sociedades de financiación y a su ámbito territorial debe admitirse su facultad de comparecer por sí mismas sin Procurador, pero siempre que el apoderado que no sea miembro del órgano de gestión social, tuviera verdaderas facultades materiales de actuación en lo que se refiere al giro o tráfico de la empresa y que no se limitara su representación a meras facultades de representación procesal para el juicio monitorio con el contenido de un mero apoderamiento procesal (AAP Madrid, Sección 14.ª, de 30 marzo 2005).

Así, como ejemplo del sector que defiende que en las Sociedades Anónimas la petición de monitorio puede realizarse por sus administradores, no a través de apoderado, puede citarse la SAP Barcelona, Sección 12.ª, de 29 abril 2005, donde se dice que: «si la parte no quiere valerse de Procurador habilitado donde lo haya como es evidente que lo hay en Barcelona, dicha comparecencia habrá de hacerla por sí, esto es, conforme a las personas autorizadas para comparecer en juicio en el art. 7.4 antedicho, o sea, en caso de sociedad anónima su legal representante y no un apoderado de la misma, por lo que debió requerirse a la entidad demandante para que subsanara dicho defecto». Por el contrario, otros Tribunales diferencian entre representación legal y voluntaria de persona jurídica y admiten la posibilidad de monitorio presentado por Procurador en nombre de Sociedad Anónima; en este sentido, la SAP Córdoba, Sección 1.ª, de 18 diciembre 2002, donde se dice: «Sobre tal distinción entre representación orgánica (administrador) y voluntaria (delegado o Procurador) es de interés la sentencia del TS de 14 de marzo de 2002. Una cosa es la representación orgánica que por imperio de la ley corresponde al administrador o administradores de la sociedad y otra la representación voluntaria a otras personas por los órganos de administración para que representen a la sociedad si así se prevé en sus estatutos».

Ante estas posturas, debe sostenerse, como punto de partida, que la representación procesal corresponde en principio al Procurador, conforme al art. 23 LEC. Ahora bien, no siendo preceptiva su intervención, como ocurre en el escrito inicial del juicio monitorio, según dispone al art. 814.2 LEC, tal función de representación social para presentar el escrito de petición monitoria y sostener el juicio monitorio, al menos hasta la oposición, donde en la mayor parte de los casos sí se precisará postulación técnica del art. 818 LEC, debe corresponder a los órganos de representación de la sociedad litigante a los efectos del art. 7.4 LEC. Este criterio no sólo permite mantener la adecuada ortodoxia en materia de representación de las personas jurídicas y en la aplicación de los correctos criterios de postulación en el proceso, sino que permite evitar que mediante el sistema de apoderamiento a Abogados que no son representantes de la empresa o persona jurídica, se pueda alterar el sistema de igualdad de armas en el proceso que establece al art. 32.1 LEC, y que en la práctica una de las partes actuaría con Letrado y asistencia jurídica desde el inicio del proceso, pese a no ser preceptivo, o incluso después si la cuantía del proceso monitorio es inferior a 900 euros, mientras que la otra parte no gozaría de asistencia técnica en el proceso.

En este sentido se ha pronunciado recientemente la AP Zaragoza en resoluciones de 14-11-2006, 20-12-2007 y 29-10-2008, Secciones 2, 4 y 5.

27. ¿Quién tiene la legitimación en los procesos de familia cuando se discuten cuestiones alimenticias de los hijos?

Legitimación en procesos matrimoniales: corresponde, en exclusiva, a los cónyuges incluso si se discute la concesión de alimentos a favor de hijos mayores de edad. En este sentido, la SAP Baleares, Sección 3.ª, de 25 mayo 2005 recuerda que: «Tiene dicho el Tribunal Supremo en su sentencia de 24 de abril de 2000 que la remisión que el art. 93.2 del Código Civil contiene a los arts. 142 y siguientes "ha de entenderse hecha a los preceptos que regulan el contenido de la prestación alimenticia, por cuanto que los supuestos en que procede acordar e imponer esa obligación (la alimenticia) en la sentencia que recaiga en los procesos matrimoniales se establecen en el propio art. 93.2 (convivencia, mayoría de edad y carencia de ingresos propios) sin que, por otra parte, en este precepto se establezca norma alguna que modifique la legitimación para ejercitar las acciones de separación, divorcio o nulidad de matrimonio que se reconocen únicamente a los cónyuges (a salvo la legitimación que en determinados supuestos se reconoce al Ministerio Fiscal y a los terceros interesados para ejercitar la acción de nulidad), únicos que pueden promover esta clase de procesos ejercitando aquellas acciones principales así como las accesorias relativas a los llamados efectos civiles entre los cuales se encuentra la petición de alimentos para los hijos mayores por el progenitor con quien éstos conviven frente al otro en quien no se da esa situación de convivencia". Añade la citada resolución que del art. 24.1 CC y del 7.3 de la Ley Orgánica del Poder Judicial se desprende que el acceso a la jurisdicción cabe no sólo para demandar la tutela de los derechos de que es titular el demandante sino también para la defensa de los intereses legítimos y, concluye afirmando, que "del art. 93.2 emerge un indudable interés del cónyuge con quien conviven los hijos mayores de edad necesitados de alimentos a que, en la sentencia que pone fin al proceso matrimonial, se establezca la contribución del otro progenitor a la satisfacción de esas necesidades alimenticias de los hijos" [...] Como se ve, al así resolver, el Alto Tribunal ha zanjado la ardua polémica suscitada por la reforma del art. 93 del Código Civil, inclinándose por la legitimación exclusiva de los cónyuges en los procesos matrimoniales, y, obviamente, deben incluirse aquí los de modificación de medidas adoptadas en sentencias de nulidad, separación y divorcio, incluso cuando se trate de los alimentos de los hijos mayores de edad y convivientes con uno de ellos».

28. ¿Tiene legitimación la esposa por sucesión mortis causa de su marido en el proceso incoado para la incapacitación de un hermano?

Debe entenderse que no estamos ante un caso de sucesión procesal del art. 16 LEC, el cual permite la continuación del procedimiento «cuando se transmita mortis causa lo que sea objeto del juicio», pues en este caso no existe objeto litigioso que se haya transmitido mortis causa y el art. 757 LEC no legitima a la cuñada para promover la incapacitación de su cuñado (hermano de su marido), por lo que al no haber recurrido la sentencia el Ministerio Fiscal procede declarar firme la sentencia de primera instancia. El derecho reconocido legalmente al causante por razón de vínculo familiar, no era transmisible mortis causa a quien no ostenta vínculo parental considerado como presupuesto sine qua non para promover de manera directa la declaración de incapacidad del demandado, sin perjuicio de la facultad del Ministerio Fiscal atribuida en los apartados 2 y 3 del art. 757 LEC; faltando, por ello, tanto la denominada legitimación ordinaria, directa o propia, como la legitimación por sustitución para deducir en juicio y en nombre propio, un derecho ajeno, pues el promotor demandante había fallecido y su derecho a promover la incapacitación de su hermano no se había transmitido mortis causa a la heredera universal cuyo vínculo parental con el demandado no era de los contemplados en el art. 757.1 LEC.

29. ¿Tiene legitimación un sobrino en el proceso de incapacitación de su tía?

La SAP Jaén, Sección 3.ª, de 25 enero 2005 inadmite esta posibilidad y dice: «Partiremos de la consideración de que nos encontramos en un proceso de incapacitación en el que el art. 757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece un estricto régimen de legitimación activa, en cuanto reconocida al cónyuge, o quien se encuentre en una situación de hecho asimilable, los descendientes, ascendientes o los hermanos del mismo, y el presunto incapaz; ocupándose los párrafos 2 y 3 del precepto, de determinar las condiciones precisas para que también el Ministerio Fiscal pudiera promover la declaración de incapacidad. Siendo, por tanto, claro que un sobrino carnal de los presuntos incapaces, carece legalmente de legitimación para pedir su incapacitación, por más que en la demanda se invoque, e incluso en el proceso se justifique, un interés que en abstracto pueda considerarse legítimo pero que la Ley no ha configurado como tal. Así lo ha entendido esta Sala en su auto de 29 de abril de 2004, al negar a un sobrino carnal de la presunta incapaz la posibilidad de personarse como sucesor procesal del demandante, dado el carácter personalísimo de la acción de incapacidad y su consiguiente intransmisibilidad por cualquier título (STS de 7 de julio de 2004)».

30. ¿Se mantiene la legitimación en un proceso de impugnación de acuerdos sociales si se pierde la condición de accionista?

El ATC, Sección 4.ª, de 20 enero 2004, resuelve la cuestión e indica que: «Lo anteriormente razonado no hace sino seguir lo ya resuelto en el recurso de amparo 5219-2001, en el que se impugnaba una resolución del mismo contenido material, dictada entonces por el Tribunal Supremo. En dicha ocasión hemos negado que fuera de aplicación al caso la doctrina de la STC 130/1989, sobre la perpetuatio legitimationis, pues, aun cuando, en efecto, en la misma se declaraba que "una vez admitida la demanda o, en su caso, la oposición a la misma por haber acreditado, entre otros requisitos, que quien acciona ostenta la representación que dice tener, se produce el efecto denominado por la doctrina procesal perpetuatio legitimationis, en este caso ad processsum; es decir, el accionante que ha reunido los requisitos exigidos para actuar válidamente en el proceso, mantiene dicha capacidad procesal", se precisaba, inmediatamente a continuación: "salvo que durante la tramitación del procedimiento se acredite que, por cualquier causa, la ha perdido"».

DE LA PLURALIDAD DE PARTES  (2) 

31. ¿Qué se entiende por tercero?

La noción de tercero es de difícil y discutida definición teórica. Tradicionalmente, se le ha definido desde una perspectiva conceptual negativa o excluyente, lo cual supone que sería tercero «quien no es parte», dado que en la relación jurídico-procesal únicamente se podía ser parte o tercero, sin situaciones intermedias de quasi parte o de parte accesoria (tertium non datum). Dicho planteamiento, sin embargo, se muestra hoy en día insuficiente, y así FERNÁNDEZ LÓPEZ define al tercero como «aquellas personas que, sin ser parte, se encuentran respecto del proceso o de los derechos que en el proceso se ventilan en una determinada relación, y a los que el Ordenamiento jurídico considera dignos de protección precisamente porque no son ajenos». Como indica MAGRO SERVET, la figura del tercero se articula bajo la idea de una persona que no es parte en el pleito pero que por tener un interés jurídico en el resultado del proceso desea intervenir y personarse en el procedimiento, lo que se configura como un derecho de la parte, con refrendo, incluso, constitucional, como lo ha declarado recientemente el Tribunal Constitucional, Sala Segunda, sentencia 66/2005 de 14 marzo, rec. 1158/2004.

32. ¿Qué se entiende por intervención en el proceso?

Por intervención se entiende la introducción en un proceso pendiente de una tercera persona que formula una pretensión de sus propios intereses, sea en forma directa o bien a través de la defensa de los derechos de cualquiera de las partes. Las notas que caracterizan la intervención, siguiendo a GARNICA MARTÍN, son las siguientes:

1. La previa existencia de un proceso pendiente, iniciado entre partes conocidas y determinadas.

2. La introducción en el mismo por parte de un tercero, es decir, por alguien distinto a las partes y que no puede tan siquiera considerarse como su sucesor. La sucesión es una institución netamente distinta a la intervención procesal. Allí donde haya sucesión no puede considerarse que exista intervención, aunque en uno y otro caso se esté ante un tercero que se introduce en un proceso ya iniciado.

3. Que ese tercero actúe movido por un interés de defensa de sus propios derechos, sea en forma directa o indirecta, es decir, a través de la defensa de los derechos de una de las partes.

4. Que el tercero introduzca una pretensión de tutela, ya sea distinta o bien de apoyo a la de cualquiera de las partes.

33. ¿Cuáles son los tipos de intervención en el proceso por parte de un tercero?

Partiendo de estas notas comunes a todo tipo de intervención en el proceso sin ser inicial parte procesal, la intervención procesal puede ser clasificada desde dos puntos de vista distintos. Desde la perspectiva de la forma de entrada del tercero en el proceso en: voluntaria y provocada, y desde la perspectiva de la relación con la parte principal en: principal y adhesiva. Se está ante la intervención voluntaria, cuando la misma se produce por propia iniciativa del interviniente. Se está ante intervención provocada, cuando la misma es inducida por alguna de las partes litigantes, particularmente por la demandada.

Se habla de intervención principal en aquellos supuestos en los que el interviniente puede introducir una pretensión contradictoria o incompatible con la que es objeto del proceso iniciado. Cuando no existe incompatibilidad entre la pretensión del interviniente y la que es objeto del proceso iniciado se habla de intervención adhesiva.

A su vez, en la intervención adhesiva se suele distinguir entre: la adhesiva simple y la litisconsorcial. La diferencia entre una y otra radica en la diferente posición en la que se encuentran los intervinientes respecto al objeto y los efectos del proceso. El interviniente litisconsorcial pudo o debió ser parte en el proceso; es decir, se encuentra en una situación de litisconsorcio necesario o bien facultativo respecto a las partes. En cambio, el interviniente adhesivo, no se encuentra en ninguna de esas posiciones. El interviniente litisconsorcial defiende directamente derechos propios, mientras el adhesivo coadyuva a la defensa de derechos de otros. Por fin, mientras la sentencia que haya de recaer en el proceso afecta directamente al interviniente litisconsorcial, al adhesivo sólo le afecta potencialmente y de forma refleja (SERRA DOMÍNGUEZ, «La intervención de terceros en el proceso», en Estudios de Derecho Procesal).

En definitiva, la dogmática es bastante uniforme en el tema de la intervención de terceros, sobre la base de estas dos clasificaciones que no se excluyen, pues la primera atiende a la justificación, y otra a la voluntariedad de la intervención del tercero. Si la cotitularidad es de la misma relación jurídico material que la llevada al proceso por una de las partes, se identifica como intervención litisconsorcial. Si la relación jurídico material en que participa el tercero resulta dependiente de la deducida en el proceso, de modo que ésta sea prejudicial respecto de aquélla, constituyendo normalmente supuesto de hecho para su existencia o efectividad, la denominación es de intervención adhesiva simple. Las intervenciones litisconsorcial y adhesiva simple son asunto de tutela judicial efectiva, pues si el tercero ha de sufrir, sea de modo directo, sea de modo reflejo, los efectos de la sentencia recaída en proceso habido inter alios se le ha de conceder la oportunidad de intervenir, defendiendo su interés o su derecho mediante la defensa del derecho cuestionado de una de las partes.

34. ¿Qué requisitos definen la intervención litisconsorcial necesaria?

El litisconsorcio necesario tiene lugar cuando, por razón de lo que sea objeto del juicio, la resolución haya de afectar directamente al derecho de varios sujetos, de tal manera que todos ellos habrán de demandar o ser demandados conjuntamente como litisconsortes. El fundamento se halla en la naturaleza de la relación jurídico-material debatida, y ello bien porque existe una norma expresa que lo impone (litisconsorcio necesario propio), o bien por la indivisibilidad o inescindibilidad de la situación jurídica concreta (litisconsorcio necesario impropio). No se trata de una cuestión de mero oportunismo, conveniencia o mayor utilidad (beneficio), sino de necesidad y de indispensabilidad, de tal manera que considerando la naturaleza de la relación jurídica en la que se encuentran interesados varios sujetos, puede ser indispensable que la resolución a dictar en el proceso tenga que ser igual para todos, por lo que incluso de oficio puede ser apreciada por los Tribunales. El concepto básico en que se apoya la doctrina jurisprudencial para valorar la concurrencia de la figura litisconsorcial necesaria o forzosa es el del interés directo o afectación directa (entre otras sentencias recientes, las de 7 febrero, 26 marzo y 25 junio, 26 septiembre, 7 octubre y 21 noviembre 1991; 3 marzo 1992, 10 junio 1999 y 13 febrero 2003).

En definitiva, de lo que se trata con ella es que figuren como partes aquellas personas físicas o jurídicas que puedan verse afectadas en sus derechos o intereses legítimos por la resolución que ponga fin al litigio, de manera que se les dé la oportunidad de ser oídos y, por tanto, de alegar cuanto en su defensa estimen convenientes, evitando causarles indefensión (art. 24 CE), y asimismo que no se den sentencias contradictorias que hagan imposible o difícil su ejecución, vulnerando con ello el derecho fundamental a la tutela judicial (SSTS, 1.ª, de 5 diciembre 1995, 7 junio y 18 agosto 1996, entre otras).

La STS de 14 mayo 2003 consideró que:

«El litisconsorcio pasivo necesario ha sido tratado con detalle por la jurisprudencia (sentencias de 10 de octubre de 2000, 31 de enero de 2001, 22 de marzo de 2001, 5 de junio de 2001) cuyo concepto resume la de 4 de noviembre de 2002 en estos términos: "La doctrina de litisconsorcio pasivo necesario exige llamar al juicio a todas las personas que, en virtud de disposición legal o por razón de la inescindibilidad de la relación jurídica material, puedan estar interesadas directamente o puedan resultar afectadas en la misma medida por la solución que se dicte en el proceso, por lo que se trata de una exigencia de naturaleza procesal con fundamento en al necesidad de dar cumplimiento al principio de audiencia evitando la indefensión, al tiempo que se robustece la eficacia del proceso mediante la exclusión de resultados procesales prácticamente inútiles por no poder hacerse efectivos contra los que no fueron llamados a juicio y se impiden sentencias contradictorias no sólo por diferentes sino además por incompatibles".»


35. ¿Es subsanable el defecto de falta de litisconsorcio pasivo necesario?

La jurisprudencia (SSTS de 18 marzo 1993 y 30 mayo y 18 junio 1994, entre otras) consideraba que este defecto era subsanable en la comparecencia del art. 693 LEC mediante la suspensión del proceso y el nuevo emplazamiento de los que pudiesen verse afectados por el litigio, si así lo interesaba el demandante, y si éste no lo solicitaba, si el juzgador lo consideraba necesario. Posibilidad que estaba vedada en el juicio de cognición, pues bastaba con observar la diferente redacción del art. 693 y de los arts. 52 y 63 del Decreto de 21 de noviembre de 1952, e igualmente en el juicio de desahucio (arts. 1570 y ss. LEC). Hoy en día con carácter general esa subsanabilidad se acoge en la nueva LEC y, en concreto, en los arts. 12, 416 y 420 para el juicio ordinario, en relación con el art. 443 LEC, previsto para el juicio verbal.

36. ¿Es preciso demandar en una acción de nulidad, a los efectos litisconsorciales, a todas las personas intervinientes en un acto o contrato?

El Tribunal Supremo tiene declarado que será necesario demandar a todas aquellas personas que estuvieron en el acto o contrato del que se deriva la nulidad, entendiendo que tendrán interés todas aquellas personas que no solamente tuvieron parte real en el negocio, sino también los que obtienen beneficios económicos y los causantes de la nulidad (SSTS 23 enero 1986 y 3 octubre 1977). En este sentido, la jurisprudencia es firme y reiterada, habiendo señalado que, cuando se pretende la declaración de nulidad o, en general, la declaración o constitución de la ineficacia de un acto jurídico, la demanda ha de dirigirse, necesariamente, contra todos los que en él tuvieron intervención como partes (SSTS de 14 marzo 1972, 29 enero 1974, 26 marzo 1974, 25 junio 1976, 3 octubre 1977, 8 junio 1985, 27 febrero 1987, 4 marzo 1988, 27 septiembre 1989, 2 septiembre 1991 y 5 noviembre 1991).

Sin embargo, ello no significa que exista litisconsorcio pasivo necesario en todos los casos en que, por la conexión que hay entre los actos y negocios jurídicos en un mundo de relaciones e intercambios, la decisión judicial vaya a tener una repercusión, de cualquier clase, en los derechos e intereses de terceros. En concreto, no hay litisconsorcio pasivo necesario cuando los efectos a producir por la sentencia en la esfera jurídica de los terceros no han de ser directos (los que reglamenta la propia decisión judicial), sino meramente indirectos o reflejos (los que reglamenta una norma distinta, sea legal, negocial o judicial, partiendo de la sentencia como mero supuesto de hecho). En ese sentido es reiterada la jurisprudencia (SSTS de 15 febrero 1979, 22 abril 1987, 11 octubre 1988, 9 marzo 1989, 16 junio 1989, 4 octubre 1989, 21 noviembre 1991, 3 marzo 1991), la que entiende que se trata, por tanto, de una expresión del principio de relatividad de los contratos, que dimana del art. 1257 CC.

37. ¿Deben ser demandados ambos cónyuges cuando se ejercitan acciones contradictorias del dominio ganancial?

La jurisprudencia (SSTS 14 abril 1988, 25 enero 1990 o 22 julio 1991, 14 abril 1988 y 23 febrero 1994) sostiene que cuando se ejercitan acciones reales contradictorias o limitativas del dominio que afecten a bienes de naturaleza ganancial, concurre la excepción de litisconsorcio pasivo necesario si la demanda no se dirige contra ambos cónyuges. Por el contrario, si la acción es personal deberá tenerse en cuenta quién ha intervenido en el negocio jurídico, si han intervenido los dos cónyuges deberán ser traídos ambos al proceso, y si no se ha hecho deberá apreciarse la concurrencia de litisconsorcio pasivo necesario, cuando la acción se dirige sólo contra una parte, siempre que haya intervenido otro en la configuración de la relación negocial, bien estando presente o firmando el documento, e incluso cuando consta que el que firma lo hace como mandatario del otro.

38. ¿Puede concurrir litisconsorcio pasivo en los arrendamientos suscritos por ambos cónyuges en los que sólo se demanda a uno de los inquilinos?

Procederá apreciar la excepción de falta de litisconsorcio pasivo necesario cuando habiendo intervenido en el contrato los dos cónyuges, luego sólo se demanda a uno, tanto cuando la intervención se concrete en la presencia o firma de los dos en el documento negocial, como en el caso de producirse mediatamente a través del otro cónyuge, que actúa como representante, o de mencionarse expresamente que los efectos del contrato han de producirse en favor de los dos; mas no en el caso de intervención única no representativa (SSTS 9 junio 1984, 15 septiembre 1986, 6 junio 1988, 20 marzo y 18 diciembre 1989, 25 enero y 24 octubre 1990). Sin que en estos casos pueda invocarse el art. 1385 CC, pues como también tienen declarado las SS 10 junio 1985, 13 abril 1989, 23 febrero y 10 julio 1994, este artículo faculta a cualquiera de los cónyuges para ejercitar por sí solo acciones a favor de la sociedad de gananciales sin que pueda oponerse la excepción de litisconsorcio activo necesario y permite que uno solo de los cónyuges asuma la defensa de la sociedad de gananciales, pero no les impone que pasivamente uno de los cónyuges asuma la defensa de dicha sociedad ni, por tanto, que tenga que soportar con exclusividad el ejercicio de la acción que afecta a los dos.

Doctrina que no queda alterada por la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional 31 octubre de 1986 (135/1986) en el sentido de que la acción personal de resolución de la relación arrendaticia urbana de vivienda ejercitada por el arrendador sólo tiene que dirigirse contra la persona que suscribió el contrato de arrendamiento como inquilino, sin que tenga que demandar a su cónyuge con el que conviva en la vivienda arrendada que, no obstante, si lo desea puede personarse en el procedimiento. En definitiva, los que no fueron parte en el contrato cuya ejecución se discute carecen de interés legítimo sobre las obligaciones que constituyen su objeto y no hay razón alguna para llamarles obligatoriamente a un proceso en el que no puede recaer pronunciamiento condenatorio que les afecte de modo directo, de forma que los no contratantes únicamente podrían verse afectados con carácter reflejo, por una simple o mediata conexión, o porque la relación material sobre la que recae produce la declaración que sólo les afecta con carácter prejudicial o indirecto, en cuyo caso su posible intervención en el litigio no es de carácter necesario, sino voluntaria o adhesiva, ya que la extensión de los efectos de la cosa juzgada no les alcanza, ni se produce para ellos indefensión. La STS de 23 julio 2002, que glosa las SSTS de 23 octubre 1990, 24 abril 1990 y 25 febrero 1992, criterio recogido igualmente en la STS de 26 noviembre 1996, indicó que con relación al ejercicio de acciones personales derivadas de contrato, cuando se postula la eficacia o ineficacia de una relación negocial, basta dirigir la pretensión contra aquél de los cónyuges que haya sido parte en el contrato, sin necesidad de demandar también al otro que no intervino en el mismo (recoge las SSTS de 10 junio 1985, 30 octubre 1985, 26 septiembre 1986, 4 abril 1988, 6 junio 1988 y 16 junio 1989), añadiendo que sólo si los dos esposos tuvieron intervención de manera directa o indirecta (representado uno por el otro) en el contrato cuestionado, la demanda debe ser dirigida frente a los dos (SAP Guadalajara, Sección 1.ª, de 30 abril 2004).

39. ¿Concurrirá litisconsorcio si no se demanda al subarrendatario o cesionario?

En esta cuestión, el Tribunal Constitucional ha sentado un criterio jurídico sobre este tema en sentencia de 6 abril 1988, que recuerda la de 2 julio 1987 y la de 6 julio 1989. De estas resoluciones cabe destacar que cuando la sentencia pudiera tener efectos director e inmediatos sobre la situación jurídica del cesionario o subarrendatario que ha sido extraño al procedimiento, porque es esa situación misma el objeto de discusión en el proceso arrendaticio y pudiera alegar algún derecho propio frente al arrendador, se estima que resulta cuestionable la legitimidad de la no llamada al proceso. Con relación al derecho fundamental del art. 241.1 CE, es exigible la necesidad de la llamada al proceso del subarrendatario o cesionario cuando lo que se discute en el juicio de desahucio es la legitimidad del subarriendo, pues el subarrendatario o cesionario no puede estar ausente del procedimiento al extenderse a él la decisión del fondo y los efectos de la cosa juzgada sobre la validez y licitud en su situación subarrendaticia; ni que se le pueda privar de la posibilidad de alegar y probar en contradicción con la pretensión que incide sobre sus derechos e intereses, conforme a los principios de audiencia bilateral y contradicción que ampara el art. 24.1 CE. Por último, cuando el motivo de resolución del contrato de arrendamiento de local de negocio sea la discusión sobre el carácter consentido o no del subarriendo o cesión del local, el subarrendatario, como titular de una apariencia de derecho, ha de ser oído necesariamente en el proceso y defenderse en él si lo estima preciso, pues lo contrario vulneraría su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su fase de contradicción y le produciría indefensión.

40. ¿Es posible una situación litisconsorcial en el caso de ejercicio de acciones reales?

La STS de 16 mayo 1994 indica que: «[...] ejercitada en la demanda inicial una acción reivindicatoria del dominio, al amparo del art. 348 del Código Civil, está legitimado para soportar pasivamente ese ejercicio el tenedor o poseedor de la cosa, con la consecuencia de que si, por el resultado probatorio alcanzado, se acredita que el demandado no es tal detendador o poseedor la acción no prosperará, sin que el hecho de no haber dirigido la demanda contra el verdadero poseedor implique un defecto litisconsorcial sino, como acertadamente entendió la Sala de instancia, una cuestión relativa a la legitimación pasiva del demandado; únicamente en el caso de que las fincas reivindicadas hubiesen estado poseídas, de consuno por el demandado y la tercera persona no demandada, se daría esa falta de litisconsorcio pasivo que se denuncia, por lo que al no darse en el caso una situación de coposesión, sino que cada finca es poseída por una sola persona, la sentencia recaída no afecta a quien parece ser posesora de las fincas respecto de las cuales no ha tenido éxito la acción reivindicatoria». Por su parte, la STS de 18 octubre 1994, que afirmaba que «la excepción de litisconsorcio pasivo necesario, como se deduce de la doctrina de esta Sala, entre otras las sentencias de 30 de mayo y 6 de noviembre de 1992, no es aplicable a los supuestos relacionados con acciones reales, ya que cada demandado goza de una autonomía procesal respecto a los distintos sujetos que ostentan una vinculación con la cosa». En igual sentido: SSTS de 27 enero 1995, 31 enero 1995, 28 marzo 1996 y 28 marzo 1996.

41. ¿Qué define intervención voluntaria y la diferencia de la provocada?

La intervención voluntaria es aquella que se debe a la iniciativa del tercero que ostenta un interés en intervenir en el pleito que puede verse afectado directa o indirectamente por la sentencia y que puede haber tenido noticia particular de la pendencia del litigio o que puede haber conocido su existencia por decisión del Tribunal, tal y como prevé el art. 150.2 LEC cuando señala que «por disposición del Tribunal también se notificará la pendencia del proceso a las personas que, según los mismos autos, puedan verse afectadas por la sentencia que en su momento se dictare». Así, como recuerda MAGRO SERVET, la intervención voluntaria supone la participación de sujetos originariamente no demandantes ni demandados, a que alude este art. 13 LEC, que permite la participación espontánea del que no siendo parte inicial acredite tener en el procedimiento y en su resultado un interés directo y legítimo, mientras el art. 14 LEC, titulado «intervención provocada», permite a la partes procesales interesar del Juez el llamamiento a un tercero para que intervenga en el proceso. Por tanto, a diferencia de la intervención voluntaria (art. 13 LEC), en que basta que el tercero ostente un interés directo y legítimo en el resultado del pleito, los supuestos en los que la intervención provocada resulta admisible están tasados o limitados a los casos expresamente previstos en las leyes («en caso de que la ley permita», dice el art. 14.1 LEC, y «cuando la ley permita», dice el número dos del artículo antes citado).

42. ¿Cabría la posibilidad de utilizar la vía del art. 13 LEC o del art. 14 LEC para luego instar la acumulación de procesos?

La Ley no lo prohíbe, ya que en el art. 75 LEC tan sólo se exige que la acumulación la inste quien sea parte en cualquiera de los procesos cuya acumulación se pretende. Por ello, podría utilizarse la vía del art. 13 LEC para acumular procesos; ahora bien, dado que la Ley exige la condición de parte para instar la acumulación, deberá admitirse por el Juez de Primera Instancia la intervención del tercero, y una vez verificado por medio de auto, podrá la parte instar la acumulación de procesos (art. 13.3 LEC). En los casos de intervención provocada del art. 14 LEC también sería posible, aunque hay que hacer notar que estos casos deben admitirse específicamente por la norma, ya que el art. 14 habla de «en caso de que la ley permita que el demandante llame a un tercero», o «cuando la Ley permita al demandado llamar a un tercero para que intervenga en el proceso».

43. ¿Incluye el art. 13 LEC las dos formas de intervención adhesiva o voluntaria: la simple y la litsconsorcial?

Se ha puesto en duda por la doctrina, GARNICA MARTÍN, si el legislador ha querido recoger las dos formas de intervención adhesiva que se han venido indicando, la simple y la litisconsorcial, o bien si se ha querido excluir alguna de ellas. Particularmente, la regulación es equívoca en un punto, al exigir el art. 13.1 LEC que el interviniente tenga un «interés directo y legítimo» en el resultado del pleito (MONTERO AROCA, en Derecho Jurisdiccional, obra conjunta con ORTELLS RAMOS y GÓMEZ COLOMER). Igualmente, debe tenerse en cuenta que el art. 12 LEC se refiere expresamente al litisconsorte y dice: «Podrán comparecer en juicio varias personas, como demandantes o como demandados, cuando las acciones que se ejerciten provengan de un mismo título o causa de pedir». La cuestión se suscita por la exigencia de que el interés sea «directo», además de legítimo, lo que podría ser interpretado en el sentido de excluir la intervención adhesiva simple del ámbito del art. 13 LEC.

Hemos de convenir con GARNICA que la exigencia de que el interés sea «directo» no tiene nada que ver con la cuestión de que el interviniente se vea afectado de forma directa o indirecta (refleja) por la sentencia que deba recaer en el proceso en el que interviene, sino que persigue únicamente reforzar el tipo de interés que es exigible para que la intervención sea admisible, descartando el interés de mero hecho o el interés moral. No está justificada la intervención cuando el único interés que puede ser aducido por el interviniente es de mero hecho. Es decir, un interés indirecto, como ocurre en el caso del interés que los acreedores del demandado pueden tener en que no pierda un litigio a consecuencia del cual puede disminuir su patrimonio, lo que a su vez puede disminuir la garantía de sus créditos.

44. ¿Qué requisitos definen la intervención voluntaria litisconsorcial?

En este tipo de intervención los terceros se definen porque son cotitulares de una relación jurídica controvertida en el proceso o depende su situación en cualquier cuestión del resultado del proceso. Su interés, por lo tanto, es directo y legítimo.

Siendo claro que el carácter de parte se refiere tanto al lado activo como al pasivo de la relación procesal, pues así se establece expresamente en el art. 13.1 LEC, no hay duda de que se puede intervenir sumándose a la posición de cualquiera de las partes entre las que se constituyó el proceso pendiente. El presupuesto esencial para que sea admisible la intervención procesal es el interés directo y legítimo que el tercero pueda tener en el resultado del pleito que se sigue entre las partes principales. Para ello, no puede bastar cualquier interés, sino que debe ser un interés cualificado, que sea acorde con las importantísimas consecuencias que la intervención del tercero produce sobre el proceso, sobre todo en lo relativo a los efectos de cosa juzgada de lo resuelto en el proceso para todos los intervinientes.

45. ¿Qué requisitos definen la intervención voluntaria adhesiva?

La intervención adhesiva no es una figura extraña a nuestro derecho, y ha sido admitida legalmente en el ámbito del proceso contencioso-administrativo; y, por lo que concierne al civil, tiene precedentes en la Ley IV, Título XXIII, Partida 3.ª («Tomar pueden el alçada non tan solamente los que son señores de los pleytos, o sus Personeros quando fuere dado juyzio contra ellos, assi como mostramos; mas aun todos lo otros, a quien pertenece la pro, o el daño que viniese de aquel juicio»); también, la Ley de Enjuiciamiento Civil 1881 se refiere a esta figura en sus arts. 1276, párrafo tercero; 1328 y 1394; la doctrina jurisprudencial la ha aceptado (SSTS de 28 diciembre 1906, 21 marzo 1911, 6 marzo 1946, 17 febrero 1951, 17 octubre 1961, 3 marzo 1992 y 9 octubre 1992, entre otras muchas), y, aparte de otras, la STS de 22 abril 1987 ha declarado que si los efectos hacia tercero se ocasionan con carácter reflejo, por una simple conexión o porque la relación material les afecte con carácter prejudicial o indirecto, se podrá originar una intervención adhesiva. En este caso, la relación jurídica de la que forman parte los terceros depende de la que es discutida en el pleito en el que se insta la intervención, pero sin que la relación sea tan directa y controvertida en el pleito como en el caso anterior, pues los terceros no son cotitulares del derecho discutido en el proceso (AAP Baleares, Sección 3.ª, de 16 enero 2004).

46. ¿Qué significa la expresión del art. 13 LEC: «a todos los efectos»?

En relación con el problema de la intervención voluntaria, la cuestión que puede suscitar mayores problemas es determinar el sentido de la expresión «a todos los efectos». No cabe duda de que el interviniente puede ejercitar todos los derechos de defensa propios de la parte principal, ya que acepta el proceso en el estadio procesal en el que se encuentra cuando la intervención se produce. Por ello, a partir de entonces puede ejercitar todos los derechos de defensa que el ordenamiento reserva a las partes con total autonomía, aunque su litisconsorte renuncie, se allane, desista o se aparte del procedimiento por cualquier otra causa, pues continúa en el proceso para la defensa de su propia pretensión. En consecuencia, la expresión «a todos los efectos», debe ser entendida en el sentido de «a todos los efectos procesales», lo que incluiría: las costas del proceso, la proposición de prueba, el derecho de recurso, la formulación de alegaciones, o los efectos de cosa juzgada del proceso.

47. ¿Afecta esta posible intervención a todo tipo de procesos?

Entiendo que sí dada la generalidad del precepto. Expresamente se ha reconocido tal posibilidad en los procesos de incapacitación instados por el Ministerio Fiscal, respecto de quienes tenían la obligación de promover el proceso. Así lo ha entendido la AP Barcelona en sentencia de 10-1-2008. («El interés directo y legítimo concurre en este caso, al ser la solicitante hija de la presunta incapaz y persona a la que el art. 757 de la LEC, concede legitimación para promover la demanda de incapacitación»).

48. ¿El interviniente voluntario adhesivo debe ser recogido en la parte dispositiva de la sentencia?

A diferencia de la situación litisconsorcial necesaria del art. 12 LEC, donde no existe mayor problema para que el interviniente pueda resultar condenado, como cualquier otro demandado, o bien para que su concreta petición de tutela pueda ser estimada, en los supuestos de mera intervención adhesiva parece más dudoso que también el interviniente deba resultar condenado, o bien que deba considerársele como demandante a los efectos de concederle la tutela interesada por el verdadero demandante. En este caso, no se le pueda considerar como parte, porque no es titular, ni lo pretende, activo o pasivo de la relación jurídica controvertida. Lo dicho supone que, salvo supuestos de apartamiento de la parte principal del proceso, el interviniente por mera adhesión no tendrá reflejo en el fallo de la sentencia, más allá de su referencia como interviniente con la adhesión correspondiente a la parte demandante o demandada, según corresponda.

49. ¿Puede el interviniente voluntario proponer sus propias pruebas?

Del contenido del art. 13 LEC se deriva una autonomía e independencia en la actuación procesal entre parte principal y parte interviniente por adhesión, lo cual se manifiesta, tanto en lo relativo a la capacidad de alegación y, en consecuencia, de proponer sus propias pruebas, pues se dice: «También se permitirán al interviniente las alegaciones necesarias para su defensa, que no hubiere efectuado por corresponder a momentos procesales anteriores a su admisión en el proceso. De estas alegaciones se dará traslado, en todo caso, a las demás partes, por plazo de cinco días».

50. ¿Puede el interviniente voluntario articular recursos independientes e impugnar los propuestos por otras partes del proceso?

Debe admitirse su capacidad para articular sus propios recursos, pues el art. 13 LEC, in fine, dice el interviniente «podrá, asimismo, utilizar los recursos que procedan contra las resoluciones que estime perjudiciales a su interés, aunque las consienta su litisconsorte». En ese sentido, el AAP Tarragona, Sección 1.ª, de 1 diciembre 2003 dice: «De todo lo expuesto se desprende con absoluta claridad que ha existido a lo largo de las actuaciones una indeterminación absoluta respecto a la condición que los terceros interesados debían tener en el presente procedimiento, dictándose resoluciones totalmente contradictorias entre sí, unas en el sentido de que no son parte, otras dándoles traslado a los efectos de alegar lo que estimen conveniente, en ocasiones negándoles el acceso a los recursos y en otras admitiendo sus recursos o sus oposiciones a los recursos interpuestos de contrario, y la situación provocada lo es, pese a la petición inicial de los propios terceros interesados de que se les tuviera únicamente "como terceros interesados en el desarrollo del proceso", básicamente debido a la propia actuación del órgano jurisdiccional y afecta a principios básicos fundamentales del proceso (contradicción, audiencia y defensa)».

51. ¿Incide la reforma procesal en ciernes de algún modo en la regulación de la intervención voluntaria?

Sí, puesto que el trámite de la intervención del tercero se confiere al Secretario Judicial, como se deduce del hecho de que sea éste quien dé el traslado a las partes de la personación del tercero, parece ser que la decisión sobre si el tercero adquiere la condición de interviniente se deja al Juez, toda vez que nada se dice en sentido contrario, y además la remisión al art. 18 implica la decisión por parte del Juez.

52. ¿Puede el llamado al proceso como interviniente provocado ser considerado como parte en algún caso?

En ningún caso será parte el llamado a intervenir en el proceso, pues no ha sido demandado, ni ha sido llamado al proceso por el demandante, por lo que su condición no podrá ser la de parte procesal, sino como mero tercero interviniente en la causa. Con claridad la SAP Cádiz, Sección 3.ª, de 18 abril 2005 indica: «ese tercero llamado al pleito por el demandado, no defiende un derecho propio, sino un derecho o una tesis ajena, como es en el caso de la compraventa, el de su comprador y ello le hace más bien integrarse en la figura del coadyuvante que en el de parte; pero lo más decisivo es que no puede ser condenado a nada, pues si el actor no le ha demandado, salvo que no se cumpla el principio de congruencia del actual art. 218 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, no podrá condenarse a alguien frente a quien no se ha pedido nada y no está vinculado por lazos de litisconsorcio con el demandado, algo que ha puesto de relieve la jurisprudencia en SSTS como las de 11 octubre 1993 y 5 mayo 1997. Por lo tanto, no puede tenerse al llamado al pleito por el demandado como parte, o como parte propiamente dicha o perfecta, pues si no puede ser absuelto o condenado, malamente podrá ser considerado como tal. En la nueva regulación procesal para que se considere al llamado al proceso como parte en lugar del primitivo demandado es necesario un trámite procesal específico -el de los arts. 14.2.4.ª y 18 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil- que, en cuanto no se siga, no convierte en parte al llamado y si lo convierte en parte es en el lugar del demandado, pero no junto al mismo». En semejante sentido, la SAP Sevilla, Sección 5.ª, de 19 enero 2005 dice: «Por tanto la sentencia es incongruente cuando absuelve a los demandados y condena a terceros que no son parte legítima en el proceso ya que no se ha dirigido nunca la demanda contra ellos, han sido traídos al mismo sin que exista un precepto legal que específicamente lo permita y no se ha acordado expresamente que ocupen el lugar de aquellos contra quienes el actor dirigió sus pretensiones en la demanda, defecto de incongruencia que es insubsanable, siendo por tanto indiferente que los apelantes no recurrieran la providencia que acordaba su emplazamiento».

Ahora bien, algún supuesto puede provocar dudas como la que genera la DA 7 de la Ley de edificación, en la medida en que de modo expreso prevé la posibilidad de condena del interviniente forzoso, al margen de la pretensión del demandante.

53. ¿Qué sentido ha de darse a la expresión «en caso de que la Ley permita llamar a un tercero»?

La intervención provocada no permite que la parte introduzca a un tercero en el curso del proceso por su sola voluntad. Debe existir un motivo lo suficientemente fuerte para ello que se encuentra en una previsión generalmente de derecho sustantivo. Por ello, en muchas ocasiones se requiere la expresión del motivo y la base legal para esta incorporación provocada.

54. ¿Puede el interviniente en el supuesto del art. 14 LEC formular declinatoria?

El art. 63.1 LEC sólo indica que «podrán proponer declinatoria el demandado y los que puedan ser parte legítima en el juicio promovido», pareciendo así ampliar la gama de sujetos legitimados para su interposición, con lo cual difícilmente el interviniente provocado del art. 14 LEC, puede ser considerado como parte y tener capacidad para promover una declinatoria. No obstante, en el caso de una Administración Pública, adquiere por su entrada en el proceso legitimación activa para alegar declinatoria por falta de jurisdicción, amparándose en el fuero privilegiado del art. 15 de la Ley 52/1997 (que está vigente fuera de toda duda a tenor de la Disposición Derogatoria Tercera LEC 2000).

55. ¿Cuáles son los supuestos de intervención voluntaria litisconsorcial?

Como supuestos concretos de intervención adhesiva que se destacan por la doctrina (GARNICA MARTÍN) se pueden citar entre la intervención litisconsorcial: 1) La del consumidor o usuario en el proceso instado por entidades en defensa de los intereses colectivos. 2) La del litisconsorte necesario en el proceso en el que fue preterido. 3) La del acreedor o deudor solidario en el proceso iniciado por otro de los acreedores solidarios o contra alguno de ellos. 4) La del deudor principal en el proceso iniciado por el acreedor frente al fiador. 5) La del coheredero en el proceso iniciado por un acreedor contra otro de los coherederos. 6) La del cotitular de una relación jurídica en cuya defensa ha ejercitado demanda otro de los cotitulares. 7) La del sustituido en el proceso iniciado por el sustituto, en todos aquellos casos en los que se admite la sustitución procesal. Como otros supuestos se citan: el del accionista que votó a favor del acuerdo impugnado y que desea intervenir en el proceso seguido en relación con la impugnación del mismo (art. 117.4 LSA), y los supuestos de intervención del ejecutado establecidos en los arts. 600.2 y 617.2 LEC para el caso de tercería de dominio y de mejor derecho.

56. ¿Cuáles son los supuestos de intervención voluntaria adhesiva?

Como supuestos de intervención adhesiva simple pueden citarse: 1) El del subarrendatario o cesionario en el proceso seguido entre el arrendador y el arrendatario originario. A pesar de las dudas que sobre este supuesto se ciernen, debe considerarse propiamente como un supuesto de intervención adhesiva, pues no se defiende un derecho propio sino ajeno, el del arrendatario demandado, del que depende el propio derecho. 2) La intervención del arrendatario en el proceso iniciado contra el arrendador, discutiendo su título de dominio. 3) La intervención del fiador en el proceso iniciado entre el acreedor y el deudor. 4) La del asegurador de responsabilidad civil en el proceso iniciado frente a su asegurado. 5) En general, la de personas que pueden ser demandadas en un proceso ulterior para indemnizar al vencido por los daños y perjuicios derivados del propio proceso y que le sean imputables. Por último, pueden citarse supuestos clásicos como el contemplado en la famosa STS de 28 diciembre 1906, es decir, el Notario en el proceso sobre nulidad testamentaria por defecto de forma en el testamento iniciado frente a los herederos; la de los responsables directos tales como los dependientes o alumnos en los procesos sobre reclamación de daños y perjuicios seguidos frente a los empresarios o maestros con fundamento en lo establecido en el art. 1903 CC.

57. ¿Cuáles son los supuestos de intervención provocada del art. 14 LEC?

La intervención provocada puede ser a instancia del demandante o del demandado. En el caso del demandante pueden citarse varios supuestos del ámbito mercantil. Así, los arts. 72, 113.3 y 124.3 de la Ley de Patentes, el art. 46.1 de la Ley de Marcas y el art. 58.2 de la Ley de Protección jurídica del diseño industrial.

Como supuestos de posible intervención provocada a instancia del demandado pueden citarse: 1) La laudatio o nominatio auctoris, que es la llamada que el poseedor inmediato de la cosa hace al propietario, cuando el primero es demandado por quien afirma ser dueño poniendo en conocimiento del titular dominical la existencia del proceso como hecho que puede lesionar su derecho de propiedad. Esta obligación de llamar al propietario es impuesta al usufructuario en el art. 511 CC y al arrendatario en el art. 1559 del mismo texto legal. 2). La llamada del tercero pretendiente es el caso del art. 1176.2 CC. 3) La llamada en garantía, que es la que puede producirse como consecuencia de una transmisión onerosa anterior, en cuyo caso se denomina formal, o como consecuencia de un vínculo de co-obligación que da lugar a acciones de regreso una vez satisfecho el acreedor común, en cuyo caso se llama simple.

Como supuestos de llamada en garantía formal pueden citarse: Los de evicción de las donaciones onerosas (art. 638 CC). De la cosa recibida en permuta (art. 1540 CC). De la cosa dada en arrendamiento (art. 1553 CC). De las cosas ciertas y determinadas aportadas a la sociedad (art. 1681 CC). Cesión de créditos (art. 1529 CC), y la evicción en la compraventa (arts. 1474 y siguientes CC).

Como supuestos de llamada en garantía simple: el heredero demandado para el pago de deudas de la herencia, que tiene derecho a llamar a sus coherederos a no ser que por disposición testamentaria o como consecuencia de la partición hubiese quedado obligado él solo (art. 1084 CC). El de los codeudores solidarios que pueden ser llamados por el único deudor demandado, el del fiador que puede llamar al deudor principal (arts. 1830 y 1839 CC). El del fiador que puede llamar al resto de los fiadores solidarios (art. 1837 CC), o el del demandado en un proceso de responsabilidad civil derivada de la construcción que puede llamar a otro u otros agentes que hayan participado en la edificación (Disposición Adicional Séptima de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación).

58. ¿Qué sucede si el tercero llamado al amparo del art. 14 LEC, sin causa legal prevista, comparece en las actuaciones procesales?

Que de mediar el resto de requisitos previstos en el art. 13, su intervención podrá considerarse como voluntaria. Así por ejemplo, lo contempla la sentencia de la AP Pontevedra de 11-10-2007.

59. ¿Pueden los hijos acudir al proceso de separación o divorcio de sus padres como intervinientes?

El art. 13 LEC abre un camino para que los hijos mayores de edad puedan comparecer en los procedimientos matrimoniales seguidos por sus padres en aquellos temas que les afecten. En principio, nada impide que como titulares de un interés directo y legítimo pueden pedir que se les tenga como demandantes o demandados, reforzando así la postura procesal del progenitor con la que se encuentren más de acuerdo. Ahora bien, la iniciativa para comparecer con esa calidad debe pertenecer a ellos mismos, pues éste es el sentido que el art. 13 LEC parece dar a esa intervención en el proceso. Se trata de una intervención voluntaria y, por lo tanto, aunque la parte actora pida que se les dé traslado de la demanda, el Tribunal no está obligado a hacerlo, por lo menos en base sólo a dicho art. 13 LEC.

En todo caso, aun cuando es posible la aplicación del referido art. 13 LEC a los supuestos de alimentos de los hijos mayores regulado en el art. 93 CC, es lo cierto que no es una actuación inexcusable y necesaria. Sobre esta cuestión, la SAP Barcelona, Sección 18.ª, de 8 julio 2004 establece:

«Este modo hemos de señalar, en primer lugar que, aunque se den los presupuestos establecidos en el art. 93.2 del Código Civil, tal como ha indicado con reiteración esta Audiencia Provincial, así, entre otros, autos de esta misma Sección 18.ª de 25 enero y 13 septiembre 1999, 18 septiembre 2000 y 15 enero 2001 y sentencia de 28 junio 2001, que proclama textualmente: "Que sólo los cónyuges o ex cónyuges -y el Ministerio Fiscal cuando existen hijos menores de edad- pueden ser parte en los procesos matrimoniales que se interpongan para conseguir la separación, el divorcio, o las sucesivas modificaciones de efectos [...] Doctrina ésta que queda plasmada con total claridad en la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2000"».


60. ¿Puede intervenir el Registrador de la Propiedad en un proceso sobre impugnación de la calificación registral?

Con carácter general puede admitirse esta posibilidad teórica de intervención, y así la SAP Navarra, Sección 1.ª, de 22 diciembre 2004 dice: «Por tanto, estimamos que, al menos por la vía establecida en el art. 13.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil resulta ser perfectamente admisible la intervención en el procedimiento que nos ocupa del Registrador de la Propiedad de que se trata, ostentando el mismo un interés legítimo y suficiente en el resultado del presente pleito, acorde con el que justifica su legitimación para recurrir la Resolución que revoque su calificación».

No obstante, con más detalle, la SAP Valladolid, Sección 1.ª, de 18 marzo 2004 considera improcedente la posible intervención del Registrador e indica: «La primera precisión que cabe efectuar al respecto es que el propio precepto referido exige para que pueda intervenir en el procedimiento un sujeto originariamente no demandante ni demandado, que acredite tener interés directo y legítimo en el resultado del pleito. Pues bien, en el caso presente no sólo se incumple por el Sr. Registrador de la Propiedad esa obligación legalmente impuesta, cuando solicita se admita su intervención en el procedimiento, se limita exclusivamente a manifestar su calidad o condición de "interesado". Es la hipotética o presunta responsabilidad del Registrador por su calificación la que, al margen del resultado del procedimiento en que nos encontramos y por tanto de la revocación o confirmación de aquella calificación, justificaría su presencia en este procedimiento en defensa de la misma [...]. Es evidente, que ésta no es la situación que se contempla en el presente supuesto, en el que no se juzga la hipotética responsabilidad del Registrador de la Propiedad actuante en el caso, sino única y exclusivamente la decisión desestimatoria presunta de un recurso por la Dirección General de los Registros y del Notariado. [...] Por otra parte, y como corolario de lo anterior, entiende esta Sala improcedente la admisión como parte del Registrador de la Propiedad en este procedimiento, cuando el Legislador no consideró procedente legitimarle para intervenir en él más que en un supuesto específico y concreto, que no es el de autos, de tal forma que de mantener el criterio del Juez de Instancia intervendría en el procedimiento, por la vía del art. 13 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alguien a quien el Legislador no consideró oportuno otorgar legitimación, produciéndose así el efecto no deseado de dotar taumatúrgicamente de legitimación a quien no la ostentaba originariamente, de tal forma que además, y en razón a la actual regulación de la figura del tercero interviniente en nuestro texto procesal, resultaría que el Registrador de la Propiedad, que jerárquicamente está sometido a la Dirección General de los Registros, y que viene obligado al cumplimiento de sus resoluciones, al ser considerado parte en este pleito estaría legitimado para interponer los recursos que entendiera oportunos, aun en el supuesto de contrariar o contradecir con ello la voluntad de la Dirección General de los Registros y del Notariado de la que jerárquicamente depende [...] debiendo ser estimado el recurso de apelación contra la resolución interlocutoria dictada en las instancias, y revocándose las mismas, y considerar improcedente la intervención del Sr. Registrador de la Propiedad, como interesado en el procedimiento».

61. ¿Cabe la intervención en un recurso de amparo?

El ATC 302/2003, de 29 marzo, resuelve la cuestión y dice: «Como tiene declarado este Tribunal, si bien la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional no contiene previsión expresa sobre la posibilidad de admitir la intervención adhesiva a favor del demandante de amparo fuera del caso previsto en el art. 46.2 cuando el recurso se interpone por el Ministerio Fiscal o el Defensor del Pueblo, que, en cambio, si prevé para la intervención adhesiva del demandado, no existe obstáculo para su admisión (ATC 146/1996, de 10 de junio, FJ único). Pero dado que la posición procesal del coadyuvante es subordinada a la del demandante de amparo y, por tanto, carece de autonomía, el coadyuvante "no puede esgrimir pretensiones distintas de las ejercitadas por aquél, ni mucho menos pretender el reconocimiento para sí de una situación jurídica individualizada, un derecho subjetivo [...] Su intervención adhesiva debe quedar limitada a la facultad de alegar (art. 52.1 LOTC) cuanto le conviniere sin restricción dialéctica alguna, siempre que no altere el planteamiento ni el objeto del proceso" (ATC 146/1996, de 10 de junio, FJ único; en idéntico sentido, STC 66/1989, de 17 de abril, FJ 1)».

62. ¿A quién se imponen las costas del interviniente en el caso de la intervención provocada?

Aun cuando puede considerarse, y así se ha hecho en la doctrina y en la jurisprudencia en ocasiones, que al no ser parte en el proceso el tercero no puede ser condenado ni absuelto, y, por lo tanto, no se les pueden imponer costas, es lo cierto que debe prevalecer la idea de que como han sido traídos al proceso sin su voluntad y que se han visto obligados a realizar los gastos propios de Abogado y Procurador, de tal forma que esos gastos no se les pueden imputar y, por lo tanto, no sufrirán condena alguna en costas (SAP Burgos, Sección 3.ª, de 2 junio 2003 y SAP Cantabria, Sección 3.ª, de 28 julio 2003). Como dice la SAP Málaga, Sección 6.ª, de 14 abril 2004: «En consecuencia, al no haberse ejercitado acción alguna por el actor frente a dichos demandados llamados por la entidad demandada y siendo los mismos absueltos precisamente por carecer de legitimación pasiva para soportar dicha acción, no es el demandante el que debe pechar con las costas causadas por los mismos, porque no sería de aplicación el art. 394.1 de la misma Ley, al no haber sido rechazada pretensión alguna del demandante frente a los mismos, y sin que pueda servir de fundamento a la imposición de las costas el hecho de que el demandante guardara silencio ante la petición de la codemandada de llamar a los terceros cuando en la regla 2.ª del analizado art. 14.2 otorga al Juzgador la facultad de resolver sobre esa petición, esto es, aun cuando el demandante se hubiera opuesto, hubiera podido recaer idéntica resolución teniendo a esos terceros como parte demandada». Igualmente, la SAP Murcia, Sección 5.ª, de 3 noviembre 2005 dice: «por lo que, estimada la demanda frente a ésta y absuelta aquella "codemandada" que trajo la demandada condenada, debe ser ésta la que corra con las costas de aquella que compareció por su llamamiento a litis...».

En algunas ocasiones, en atención a la propia actuación del demandante, diversas resoluciones de Jugados de Instancia, distinguen entre sí, consultado el actor sobre el particular, éste ha mostrado su conformidad a esta intervención y lo ha demandado a su vez, y cuando ha mostrado su disconformidad a su presencia, circunstancia ésta que se da muy a menudo en relación a la aplicación de la DA7 de la LOE, y por tanto la intervención se debe a la sola impronta del demandado. En el primer caso se aplican las reglas generales sobre costas, y en el segundo, si es absuelto el traído al proceso, imponen las costas de esta intervención sólo a quien provocó su presencia, por tanto el demandado inicialmente.

Cuando no debió procederse a la admisión de la intervención provocada, pero se mantuvo, el criterio viene a ser la no imposición de las costas (ver, por ejemplo, la SAP Madrid de 30-11-2007).

La reforma prevé de modo expreso tal cuestión exponiendo la posibilidad de que las costas de la intervención sean impuestas a quien solicitó su intervención con arreglo a los criterios generales de la Ley, y en concreto el art. 394 LEC.

63. ¿A quién se imponen las costas del interviniente en el caso de la intervención voluntaria?

En un caso de intervención voluntaria de un accionista a los efectos del art. 177.4 LSA, la SAP Sevilla de fecha 29 noviembre 2004 dijo que el criterio del vencimiento mal se acomoda con el hecho de la participación voluntaria del interviniente no llamado en origen, y que, en todo caso, da lugar a dudas jurídicas sobre la aplicación de tal concepto general que ha de decaer en supuestos de intervención no sólo porque la intervención voluntaria de una parte ha de acarrear a ésta los perjuicios económicos que la misma conlleve, al no podérselos imponer al que no le llamó al proceso. En este sentido, la SAP Baleares, Sección 3.ª, de 15 julio 2003 estableció: «por lo que, cabe concluir que tales actuaciones por parte de VF se realizaron voluntariamente y, por ello, las costas causadas por las mismas no pueden imponerse a las partes litigantes».

64. ¿La mera petición de intervención provocada realizada por el demandado determina en todo caso la suspensión del proceso?

En relación con el juicio ordinario no se plantea especial problema, pues el plazo para contestar a la demanda se suspende y se reanudará con la notificación al demandado de la desestimación de su petición o, si es estimada, con el traslado del escrito de contestación presentado por el tercero y, en todo caso, al expirar el plazo concedido a este último para contestar a la demanda, pero no se causa perjuicio a testigos o peritos, ya que no se ha celebrado la audiencia previa, ni el juicio.

La cuestión problemática se suscita en el juicio verbal, pues si admitiese la intervención de terceros, el Tribunal por medio de providencia haría un nuevo señalamiento para la vista, citando a las partes y al tercero llamado al proceso, pudiéndose solicitar la intervención de terceros hasta antes del día señalado para la vista. En estos casos puede ocurrir, en especial en siniestros de la circulación con varios testigos, partes y peritos que ya están citados, que tenga que suspenderse la causa haciendo inútil la comparecencia de las personas citadas ante una petición de citación a un tercero por la parte demandada.

En principio, si se han cumplido adecuadamente con los requisitos del art. 14 LEC, debe oírse a la parte demandada y debe suspenderse la vista ya señalada. Ahora bien, si la petición no cumple escrupulosamente con las previsiones legales de admisión de un tercero, deberá ser rechazada sin suspensión alguna de la causa y sin audiencia del demandado, y en los casos en los que esa petición por el demandado de intervención provocada se haya realizado de manera inmediata a la vista o sin un mínimo fundamento puede y debe dar lugar a la imposición de las costas y de alguna sanción por mala fe procesal a los efectos del art. 247 LEC.

Por ejemplo, la falta de una previsión legal que ampare la pretensión de traer al tercero de modo forzoso al proceso, considero que ya tiene base para denegar la petición de intervención sin acordar la suspensión y audiencia a la contraparte

65. ¿La nueva reforma procesal incide sobre la intervención provocada?

Sí, en términos parejos a la intervención voluntaria. Toda la tramitación de la incidencia se produce a impulso del Secretario aunque el Tribunal es el que finalmente resuelve sobre la intervención.

66. ¿Interviene en los procesosexart. 15 LEC para la protección de consumidores y usuarios el Ministerio Fiscal?

La Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la protección de los consumidores y usuarios introduce en la Disposición Final 1.ª un nuevo párrafo en el apartado 1 del artículo 15 con la siguiente redacción:

«El Ministerio Fiscal será parte en estos procesos cuando el interés social lo justifique. El tribunal que conozca de alguno de estos procesos comunicará su iniciación al Ministerio Fiscal para que valore la posibilidad de su personación.»


Con ello, será el juez de Primera Instancia el que en atención a la demanda presentada y la valoración de si esta afecta a un interés social digno de protección derivará a la Fiscalía el traslado oportuno por si el Fiscal decide intervenir. Ahora bien, parece que en cualquier caso en que se interponga una demanda para la protección de derecho e intereses difusos de consumidores y usuarios este traslado tendrá que llevarse a cabo y el fiscal jefe valorar si es precisa, o no, su actuación en el proceso.

Recordemos que esta Ley se aprueba en España como desarrollo de la Directiva 2005/29/CE, que viene a regular una serie de conductas encuadrables dentro del marco de la competencia desleal, poniendo el énfasis en sus efectos indeseables frente a los consumidores. Esta ley nace con el propósito de que la legislación protectora de los consumidores se integre de manera coherente dentro de la regulación del mercado, constituida aquí por la Ley de Competencia Desleal, como forma de asegurar que aquella tutela sea la más efectiva y que la normativa del mercado no quede desintegrada. Fruto de este interés protector del consumidor y usuario y para que el Estado intervenga en esta protección se verifica la intervención del Ministerio Público cuando sea digno de protección un interés social en la demanda interpuesta por asociaciones o entidades constituidas para la protección de derechos de consumidores y usuarios.

DE LA SUCESIÓN PROCESAL (3) 

67. ¿Son de aplicación las normas sobre sucesión procesal de la LEC a otros órdenes jurisdiccionales?

Debe responderse de manera afirmativa a esta cuestión por aplicación del art. 4 LEC en relación con la Disposición Adicional Sexta de la LJCA y de la Disposición Adicional Primera de la LPL. Así se ha entendido por la jurisprudencia, y ejemplos de ello son: la STS, 3.ª, de 23 septiembre 2002, o la SCA de TSJ de Madrid, Sección 4.ª, de 15 septiembre 2003, o en el ámbito penal la SAP Guipúzcoa de 18 noviembre 2003 o la SAP Pamplona, Sección 2.ª, de 27 noviembre 2003.

68. ¿Es posible la sucesión procesal mortis causa en un proceso de separación en el que fallece la esposa antes de dictarse sentencia?

Como punto de partida procede significar que la cuestión así planteada encuentra, en principio y con carácter general, apoyo en las previsiones que, sobre sucesión procesal, recoge el art. 16 LEC, a cuyo tenor cuando se transmita mortis causa lo que sea objeto del juicio, la persona o personas que sucedan al causante podrán continuar ocupando en dicho juicio la misma posición que éste, a todos los efectos. No obstante, tal precepto ha de ponerse en necesaria relación con el art. 661 CC, que dispone que los herederos suceden al difunto, por el hecho sólo de su muerte, en todos sus derechos y obligaciones.

El criterio general sentado en el AAP Madrid, Sección 2.ª, de 27 mayo 2005 indica: «Cierto es que el principio general de transmisibilidad que proclama este último precepto, y la consiguiente sucesión procesal, no puede operar respecto de pretensiones de carácter personalísimo, en cuanto indisolublemente vinculadas a quien las ejercita, cual acaece con la relativa a la separación matrimonial, en cuyo ejercicio no cabe, por ello, la continuidad o sucesión procesal instada con el único soporte del título de heredero mortis causa del litigante originario, máxime cuando el fallecimiento de uno de los cónyuges, inmersos en un litigio de separación, determina la disolución del matrimonio (art. 85 CC), lo que obviamente excluye la continuación de un procedimiento tendente a la constitución de un nuevo estado civil que ha quedado definitivamente extinguido por aquel óbito». Ahora bien, debe considerarse que la separación produce efectos sucesorios por lo que esta resolución añade: «No puede, sin embargo, olvidarse que, en nuestro ordenamiento jurídico, la separación matrimonial tiene una directa y lógica repercusión sobre los derechos hereditarios. Así lo establece, respecto de la sucesión intestada, el art. 945 del Código Civil, conforme al cual no tendrá lugar el llamamiento al cónyuge sobreviviente si el mismo estuviera separado por sentencia firme, o separado de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente. Por su parte, los arts. 834 y siguientes regulan los derechos del cónyuge viudo a la herencia, en concurrencia con otros herederos, lo que se condiciona a que dicho cónyuge sobreviviente no se hallare separado o lo estuviere por culpa del difunto. Sobre dicha base, y a los únicos fines de la determinación de tales derechos hereditarios, sin posible influencia sobre un estado civil matrimonial ya definitivamente extinguido por la desaparición de uno de los cónyuges en litigio, previene el art. 835 que, cuando los esposos estuvieran separados en virtud de demanda, se esperará al resultado del pleito [...], al igual que acaece, respecto de la sucesión intestada, conforme al art. 945, que tan sólo condicionada la exclusión del llamamiento hereditario a la existencia de una sentencia firme de separación, haciendo abstracción de su causa legal determinante», con lo que concluye que si la acción hubiere sido ejercida en tiempo oportuno, podría haberse admitido la sucesión procesal en favor de la heredera testamentaria para poder excluir la cuota usufructuaria.

No obstante, esta cuestión que era polémica, pues algunas resoluciones no admitían la sucesión procesal (SAP Las Palmas de 10 septiembre 2001) en los procesos de separación ha perdido actualidad ante la reforma de los arts. 834 y 835 CC y se ha eliminado cualquier consideración culpabilística del proceso de separación.

69. ¿Es posible la sucesión en el ejercicio de acciones de filiación?

En este caso, el art. 765 LEC admite que los herederos sucedan a la parte actora y el art. 766 LEC permite la sucesión procesal en la parte demandada. No obstante, y no concurriendo, a diferencia de la filiación precepto expreso que autorice la sucesión, en materia de incapacidad la STS de 29 abril 2004 no ha admitido la sucesión procesal en un proceso de incapacitación, ni tampoco en STS de 15 febrero 2005, con relación a un proceso de adopción.

70. ¿Impide la continuación del proceso el fallecimiento del Administrador de una sociedad hasta que la nueva Junta otorgue poderes a Procuradores?

El art. 16 LEC hace referencia a la muerte del poderdante o la transmisión del objeto litigioso mortis causa, por lo que se está refiriendo a la persona física, pues resulta claro que las personas jurídicas no se extinguen en ningún caso por la muerte o cese de su Dirección, toda vez que la personalidad jurídica de una sociedad se mantiene y es independiente a la de los socios y de sus administradores, por lo que el hecho de que una determinada sociedad pueda estar transitoriamente sin órgano de administración, ello para nada afecta a la personalidad jurídica de la sociedad, a su capacidad o a la legitimación para ser parte en el proceso, sin que sea necesario, en tal caso, ni que el Procurador presente un nuevo poder, ni que tal hecho pueda afectar a la válida actuación de la sociedad dentro del proceso a través del Procurador inicialmente designado.

Por ello, la SAP Madrid, Sección 9.ª, de 17 marzo 2004 dice: «No afectando en modo alguno tal hecho ni a la capacidad ni a la legitimación activa de la sociedad, no puede entenderse que se vulnere ni el art. 62 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada ni menos aún el art. 24 de la Constitución Española, puesto que la falta de Dirección o de órgano de administración con carácter transitorio de la sociedad podrá afectar al futuro, pero en modo alguno a los procesos pendientes, teniendo en cuenta por otro lado que tanto la capacidad como legitimación de las partes debe examinarse y existir ad initio del proceso en virtud de la litispendencia que se establece como consecuencia de la iniciación del proceso, conforme establece el art. 410 de la LEC vigente, que viene a recoger la doctrina legal sobre los efectos que se producen como consecuencia de la iniciación y existencia del proceso; toda vez que la personalidad jurídica de una sociedad o persona jurídica no se ve afectada por la falta transitoria de Dirección, puesto que ésta sólo se produce en virtud del acuerdo de disolución de la misma».

71. ¿Puede concurrir sucesión procesal de un codemandado en la posición del actor, cuando el codemandado satisface la reclamación del demandante?

Esta posibilidad se admite en el supuesto en el que la compañía de seguros demandada, junto con el asegurado, satisface lo reclamado por el demandante y solicita la continuación del proceso frente al asegurado responsable del siniestro (STS de 21 febrero 2002 o SAP Palencia de 4 octubre 2002). Es lo que se ha denominado por la jurisprudencia la «sucesión procesal endógena». También se ha admitido en el caso del fiador solidario que abona lo debido al actor subrogándose en sus derechos y continuando contra el deudor principal (SAP Cáceres, Sección 1.ª, de 28 julio 2003).

72. ¿Es posible la anotación preventiva de una demanda en relación con un bien de un tercero que es el sucesor procesal del demandado?

Las RRDGRN de 14 noviembre 2002 y 11 julio 2001 entienden que no es posible la anotación preventiva aunque hubiere habido sucesión procesal, si el bien objeto de litigio no está inscrito a favor del demandado, sino de un tercero que no está en el proceso, y ello por aplicación de los principios de tracto sucesivo y legitimación registral.

73. ¿Cabe que la sucesión procesal se verifique por la herencia yacente?

A favor de esta posibilidad se pronunció el auto de la AP Burgos de 2 de febrero de 2007, si bien referida a la fase de ejecución de sentencia, por la aplicación no del art. 16 LEC, sino del art. 540 LEC. Y ello con base al principio de la responsabilidad por deudas y cargas de la herencia del heredero que acepta, y que se establece por el art. 1003 CC. Debe no obstante hacerse la salvedad de que en hay territorios forales en que la regla general es justo la contraria, al entender que el heredero acepta siempre a beneficio de inventario y en consecuencia no es responsable con su patrimonio personal de las deudas de la herencia (por ejemplo, en Aragón, conforme a la Ley de sucesiones).

74. ¿Incide la prevista Ley de Reforma procesal en la sucesión procesal por causa de muerte?

Tanto la tramitación de la sucesión (facultad de suspensión del curso del proceso, audiencias...) como las posibles decisiones que puedan adoptarse respecto de aquélla o sus consecuencias (declaración de rebeldía, desistimiento) son llevadas a cabo por el Secretario Judicial.

Esta actuación del Secretario Judicial opera igualmente en los demás casos de sustitución previstos en los arts. 17 y 18 LEC.

DEL PODER DE DISPOSICIÓN DE LAS PARTES SOBRE EL PROCESO Y SOBRE SUS PRETENSIONES (4) 

75. ¿Cómo se clasifican los supuestos de disposición de las partes del proceso?

La Exposición de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil realiza una escueta referencia a los actos de disposición del proceso, al indicar que el papel y responsabilidad de los litigantes se perfila más precisamente al regularse de modo expreso y unitario los actos de disposición (renuncia, allanamiento y desistimiento y transacción), pero sin hacer consideración alguna a la forma de terminación del proceso por satisfacción extraprocesal del art. 22 LEC, pese a tratarse de una importante innovación legislativa.

Es tradicional la distinción entre la forma normal o indisponible del proceso por medio de sentencia, que es el acto procesal por el que se manifiesta la función jurisdiccional de juzgar en aplicación del art. 206 LEC y del art. 218 LEC, y la terminación anormal o derivada del poder de disposición de las partes sobre el proceso y sobre sus pretensiones, a los efectos del art. 19 LEC, y en una manifestación de los viejos principios: nemo iuris sine actore y sine petita ne iudicat iudex.

Debe significarse que el referido art. 19 LEC tiene un contenido heterogéneo e incompleto, y ello por dos razones. En primer lugar, porque no contempla el derecho de disposición de las pretensiones y de conclusión del proceso derivado de la satisfacción extraprocesal, y, en segundo lugar, porque incluye el arbitraje, que es un sistema heterocompositivo de solución de los conflictos y un equivalente jurisdiccional, que no supone una forma específica de terminación del proceso, aunque supone un medio de manifestación del principio dispositivo sobre el proceso por las partes. Por ello, y aun de manera concisa, es preciso clasificar los distintos modos de terminación del proceso distintos a la sentencia conforme a tres criterios:

1. Siguiendo a GIMENO SENDRA, y atendiendo a la concurrencia de la voluntad de una o de ambas partes, puede distinguirse entre: a) actos unilaterales de la parte donde se incluyen los intraprocesales del demandante, como la renuncia o el desistimiento, y los del demandado, como el allanamiento, y los extraprocesales donde se incluye la satisfacción extraprocesal, y b) actos bilaterales, donde se incluye la transacción. Atendiendo, igualmente, a la parte que solicita la conclusión del procedimiento, LORCA NAVARRETE diferencia entre: actos conclusivos de disposición del actor (renuncia y desistimiento unilateral), actos conclusivos del de disposición del demandado (allanamiento, arbitraje), y actos conclusivos de disposición del actor y del demandado (transacción judicial y extrajudicial).

2. En función de la naturaleza de la razón invocada para la conclusión del proceso y conforme a la distinción propugnada por MONTERO AROCA, puede distinguirse entre: la terminación anormal por motivos procesales que incluye el desistimiento el sobreseimiento y la caducidad y por motivos materiales donde se incluye la renuncia, la transacción, la satisfacción extraprocesal y la enervación.

3. Dentro del específico mecanismo de terminación del proceso por satisfacción extraprocesal, podemos distinguir dos categorías o supuestos, en función de que la terminación del proceso se produzca en atención a las concretas y específicas «circunstancias sobrevenidas», que determinan en la pérdida de interés en la inicial pretensión ejercitada, o de que tal terminación derive de lo que el art. 22 LEC denomina: «otras causas». En el primer caso, podrían incluirse supuestos como: el pago de la deuda, la compensación admitida fuera del proceso, el reconocimiento de un error en la interposición de la demanda, haber equivocado la competencia territorial o material (p. ej., corresponder la competencia al juzgado mercantil y no la civil), o cualquier acuerdo que determine una transacción extraprocesal y, en el segundo supuesto, pueden incluirse situaciones como la desaparición de la cosa que constituía la pretensión procesal o la fusión de sociedades litigantes.

76. ¿Puede invocarse satisfacción extraprocesal en un recurso de amparo?

La STC 203/2000, de 24 de julio, dice sobre esta cuestión: «Es cierto que, según doctrina de este Tribunal, la satisfacción extraprocesal de la pretensión, pese a no estar expresamente prevista en la LOTC, es uno de los supuestos de terminación del proceso de amparo, aplicando así este Tribunal a los procesos de amparo, por vía de analogía, lo dispuesto por el actual art. 76 LJCA, tanto en casos en que la invocada lesión de los derechos constitucionales arranca de un acto de la Administración pública, como también en aquellas otras ocasiones en que las eventuales lesiones de los derechos fundamentales traen su origen directo e inmediato de decisiones de los órganos del Poder Judicial (SSTC 32/1982, de 7 junio; 40/1982, de 30 junio; 151/1990, de 4 octubre; 139/1992, de 13 octubre; 57/1993, de 15 febrero; 220/1994, de 18 julio; y 69/1997, de 8 abril; AATC 43/1985, de 23 enero; 281/1995, de 23 octubre; 349/1985, de 23 mayo; 61/1988, de 20 enero; 256/1992, de 14 septiembre; 31/1994, de 31 enero; 304/1994, de 14 noviembre; 281/1995, de 23 octubre)».

77. ¿En qué se diferencia la satisfacción extraprocesal de la carencia sobrevenida de objeto?

La duda se suscita en relación a la forma disyuntiva que contempla el art. 22 LEC, en relación con los términos: «satisfacción extraprocesal o carencia sobrevenida de objeto». Conceptualmente, la SAP Burgos, Sección 3.ª, de 12 abril 2005 indica que: «Por satisfacción extraprocesal se entiende conforme al art. 22.1 la carencia de interés en obtener la tutela judicial pretendida por circunstancias sobrevenidas a la demanda o a la reconvención». En el caso concreto del juicio monitorio, la SAP Valladolid, Sección 1.ª, de 8 noviembre 2004 entiende que: «Siendo ello así, y habiéndose producido el pago de la cantidad reclamada inicialmente antes de la celebración del juicio que previene el art. 818.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es evidente que se ha producido una satisfacción extraprocesal del objeto del proceso, pues se ha abonado al demandado la cantidad total que era objeto de reclamación inicial, es decir, de la pretensión que se había formulado». Ahora bien, y pese a la referida expresión disyuntiva del precepto legal, recuerda el AAP Barcelona, Sección 17.ª, de 4 febrero 2002 que: «La satisfacción extraprocesal o la carencia sobrevenida de objeto que no son términos equivalentes siendo que el segundo de ellos es más amplio que el primero y lo comprende, como expresa un sector doctrinal se produce en términos del art. 23 LEC 2000 por carecer (tras la admisión de la demanda) de interés legítimo la tutela judicial pretendida en los escritos rectores del litigio. Sus efectos, que son los de una sentencia absolutoria, se producen con la loable finalidad de evitar sobrecargar de trabajo los órganos jurisdiccionales con procesos inútiles. Téngase presente que por mor de la institución de la litispendencia desde el momento de la interposición de la demanda si después fuere admitida -art. 410 LEC- un determinado objeto procesal se encuentra sometido a la consideración judicial tal como ha sido planteado y ha de fallarse atendiendo a los hechos tal como fueron expuestos en la demanda/reconvención. No obstante, para evitar que esta ficción se prolongue indebidamente al carecer de interés legítimo el proceso se posibilita su terminación con los efectos reseñados si bien con la particularidad relativa a las costas de no imposición a ninguna de las partes».

78. ¿En qué se diferencia la satisfacción extraprocesal del desistimiento?

La satisfacción extraprocesal es algo distinto al desistimiento del art. 20.2 LEC, por mucho que en ambos casos se trate de una inicial declaración de voluntad sobre el curso del proceso realizado por el demandante principal o reconviniente. Así, en el AAP Granada, Sección 4.ª, de 14 enero 2003 se dice: «El desistimiento, regulado en el art. 20 LEC y la terminación del proceso por satisfacción extraprocesal o carencia sobrevenida del objeto, regulado en el art. 22 LEC, no son figuras procesales equiparables, ni tienen los mismos efectos procesales y de ahí su distinta regulación legal, [...] luego es claro que hubo infracción de normas procesales, que ha causado efectiva indefensión a la parte apelante, pues el desistimiento, no solicitado, y aplicado por el juzgador de Instancia, le ha supuesto al apelante unas consecuencias distintas de las que se podrían haber derivado de la aplicación del art. 22 LEC, por lo que conforme al art. 225 LEC, actualmente en vigor, tras la entrada en vigor de la reforma operada en la ley orgánica del poder judicial, procede declarar nulidad de actuaciones [...]».

79. ¿Modifica la Ley de reforma procesal la petición conjunta de suspensión de las partes?

Si bien mantiene la previsión íntegra del art. 19.4 de la LEC actual, atribuye la resolución de la cuestión al Secretario Judicial por vía de decreto.

80. ¿En qué se diferencia la renuncia de la acción del desistimiento?

Como planteamiento general, puede decirse que el desistimiento se refiere al juicio y la renuncia a la acción ejercitada o al derecho en que funde su pretensión. Por su parte, la renuncia equivale a una sentencia absolutoria, mientras que en el desistimiento, si el demandado presta su conformidad o no se opusiere a él dentro del plazo y aprobado el desistimiento, nada impide puede iniciarse un nuevo proceso. Con más detalle, la SAP Barcelona, Sección 13.ª, de 29 marzo 2005 dice: «El desistimiento es la declaración (acto procesal) del actor en el sentido de no querer la prosecución del proceso ya iniciado, provocando su terminación (extinción del proceso por voluntad del actor) sin pronunciamiento sobre la pretensión procesal que, al quedar imprejuzgada, puede ser admisiblemente interpuesta como objeto de un proceso posterior, así pues es la declaración unilateral del actor por la que tiene por abandonado el proceso, sin renuncia a la acción. El Tribunal Constitucional en sentencia 187/1990, de 26 noviembre, tiene declarado que el desistimiento es una forma legítima de finalización de los procesos que responde al principio dispositivo que rige nuestro ordenamiento. El "desistimiento", de alcance meramente procesal, no es equiparable a la "renuncia", concepto que implica (STS 17-3-03) vinculación con el Derecho material. La renuncia es un abandono de la acción, y por consiguiente del derecho, de carácter unilateral, en tanto que no precisa de la audiencia de la otra parte y que el Juez debe aprobar salvo cuando la Ley la prohíba o sea contraria al orden público o en perjuicio de tercero, y cuyo efecto relevante consiste en que la acción abandonada no puede volverse a ejercitar. El desistimiento del proceso como procedimiento, cuando se efectúa en primera instancia no impide volver a plantear la misma acción en otro proceso posterior. A causa de este efecto, y a partir de un determinado momento, el desistimiento tiene carácter bilateral, en cuanto que requiere la audiencia de la otra parte y la aprobación judicial (STS 4-3-2004)».

81. ¿En qué se diferencia la renuncia de la acción de la transacción?

Como recuerda la STS de 11 octubre 2000: «No es aplicable aquella doctrina a la transacción, repetimos, porque ésta es un contrato en el que las partes se hacen recíprocas concesiones para alcanzar un acuerdo que zanja sus diferencias. Son renuncias de sus pretensiones a cambio de reconocimientos parciales de los mismos. Una transacción en modo alguno puede ser calificada y juzgada como una renuncia abdicativa pura y simple de derechos». Ello supone que la renuncia de derechos tiene que ser clara e inequívoca cuando se deduce de actos presuntos del renunciante, pero no es aplicable a la transacción.

82. ¿Qué diferencia el allanamiento de la satisfacción extraprocesal?

Conforme al art. 21 LEC, el allanamiento supone la aceptación plena de las pretensiones del actor y deriva de la aplicación del principio dispositivo. Por el contrario, la satisfacción extraprocesal como forma de terminación del proceso supone que el actor o solicitante de la tutela efectiva de los Tribunales ya no la necesita, pues la tutela y su plena satisfacción la ha obtenido fuera del proceso. Se fundamenta en razones de política legislativa y en la necesidad de excluir de los Tribunales aquellos litigios que carecen de finalidad propia y que no conllevan la necesidad de satisfacer las pretensiones de una de las partes.

83. ¿Qué diferencias hay entre la admisión de hechos y el allanamiento?

El allanamiento da lugar a una sentencia estimatoria de la pretensión del actor y es una forma de terminación del procedimiento con efectos de cosa juzgada y pronunciamiento en costas. Por el contrario, el único efecto de la admisión de hechos es tener por cierto y exento de prueba un hecho determinado objeto de debate en el proceso, lo que supone que la admisión de hechos se refiere a la prueba y no a la conclusión del proceso. Asimismo, el allanamiento debe ser expreso, en tanto que la Ley en el art. 405.2 LEC contempla como admisión tácita de hechos perjudiciales el silencio y las respuestas evasivas.

Frente a la idea de la necesidad de que el allanamiento sea expreso, últimamente viene a hablarse de un allanamiento tácito. Así por ejemplo, en este sentido habla la AP Madrid en sentencia de 6 de noviembre de 2007 que expone:

«Asiste la razón a la parte apelante, pues el mero acto de la consignación de la cantidad reclamada en la demanda, bien para pago a la actora, bien sin manifestación específica del destino de la suma consignada, y en todo caso sin expresar alguna finalidad singular, como podría serlo la interrupción del devengo de intereses moratorios, debe entenderse como allanamiento tácito a las pretensiones de la actora, en cuanto exteriorización de la voluntad de los demandados de satisfacer íntegramente los pedimentos de la demanda.»


84. ¿En qué se diferencia la satisfacción extraprocesal y la enervación de la acción?

La circunstancia de que en el mismo precepto se regule la tradicional figura de la enervación del proceso arrendaticio y la nueva figura de la terminación del proceso por satisfacción extraprocesal o carencia sobrevenida de objeto, determina que se plantee si los primeros apartados del art. 22 LEC son de aplicación a los supuestos de desahucio. Esta cuestión tiene trascendencia práctica y doctrinal en dos cuestiones relevantes, pues afecta tanto a la posible aplicación a los supuestos de desahucio de los pronunciamientos sobre las costas contemplados en los primeros párrafos del artículo comentado, como en lo referente a la posible continuación del proceso arrendaticio por las costas por medio de la comparecencia del art. 22.2.2.º LEC.

Debe significarse que, aun cuando la enervación sea un supuesto específico o especial de satisfacción extraprocesal, y aun cuando en ambos casos estemos en presencia de formas de terminación anormal o atípica del proceso, es lo cierto que la enervación contempla una situación diferente a la carencia de objeto del proceso y, por lo tanto, el pronunciamiento sobre las costas está presidido por parámetros distintos a los contemplados en el art. 22 LEC.

La jurisprudencia se ha encargado de diferenciar ambas figuras e instituciones procesales. Así, la SAP Baleares, Sección 3.ª, de 13 mayo 2005 dice:

«Aunque la LEC 2000 -art. 22.4- ubica la facultad de enervación junto con la terminación del proceso por satisfacción extraprocesal o carencia sobrevenida de objeto, al considerar la doctrina procesal que aquélla es una forma especial de éstas, ha de entenderse -junto con la AP Asturias S 21 Jun. 2002, AP Zaragoza 17 de Feb. 2003 y AP Palencia 28 Feb. 2003- que existen diferencias esenciales entre la enervación y la satisfacción extraprocesal, por un lado, y entre aquélla y la carencia sobrevenida de objeto, por otro. En el primer caso, porque la satisfacción extraprocesal, que ocurre al margen del proceso mientras que la enervación tiene lugar dentro de él, parte siempre de un previo acuerdo de voluntades entre las partes litigantes -que se extiende a lo relativo a los gastos del proceso, ya que en otro caso no se produciría dicho acuerdo-, lo que no ocurre con la enervación, al serle impuesta al actor cuando cumple con los requisitos exigidos para la misma y, además, no satisfacer su verdadero interés, que es el de resolver el contrato. En el segundo, porque realmente no se está ante un caso de carencia o desaparición del objeto o interés del proceso, ya que éste -resolución del contrato de arrendamiento- sigue teniéndolo el arrendador, si bien por disposición legal se altera y sustituye por otro, cual el del pago de la renta adeudada, que no era lo que en principio pretendía aquél. En todo caso, aun si se admite que se trata de un supuesto de carencia sobrevenida de objeto del proceso, lo que no cabe duda es que en tal caso ha de permitirse al arrendador-demandante que haga uso de la facultad contemplada en el art. 22.2 LEC 2000, consistente en oponerse a la terminación del proceso respecto de aquella parte de interés legítimo -caso de la condena en costas- que no haya obtenido adecuada satisfacción. De ahí que no pueda sostenerse en modo alguno que es aplicable al supuesto de la enervación la declaración de no imposición de costas que establece el art. 22.1 LEC 2000 cuando se refiere al auto de terminación del proceso por satisfacción extraprocesal o carencia sobrevenida de objeto, y sí en cambio el art. 394.1 del mismo Texto Legal». Por su parte, el AAP Alicante de 8 mayo 2005, en orden a diferenciar enervación y satisfacción extraprocesal indica que: «Por otra parte no hay que olvidar que enervar acción de desahucio es una facultad que establece la ley en favor del arrendatario cuando se cumplen los requisitos del art. 22.4 LEC. Y cuando se hace uso de ese privilegio, no se puede decir que exista una satisfacción extraprocesal o carencia sobrevenida del objeto como dispone el art. 22.1 de dicha LEC pues, entonces, la satisfacción extraprocesal, si se aplica a los supuestos de enervación, implicaría, tratándose de desahucio como es el presente caso, el desalojo de la vivienda objeto de dicho desahucio, pues ésta era en realidad la acción ejercitada. Por tanto, con la enervación no se puede decir que se haya conseguido una satisfacción extraprocesal para el arrendador como se exige y se desprende del repetido art. 22.1 sino que, en todo caso, y siendo un privilegio del arrendatario, esa satisfacción sería para él, pero ello no entra dentro del supuesto legal que se contempla en dicho artículo».


85. ¿En qué momento procesal puede invocarse la satisfacción extraprocesal?

En lo relativo al momento procesal de aplicación de la figura de la satisfacción extraprocesal, es preciso que concurran dos parámetros. Por una parte, resulta inexcusable que la satisfacción se produzca dentro del proceso; y por otra, que tenga lugar después de la demanda o de la reconvención, como indica el art. 413 LEC. Asimismo, y como presupuesto esencial, es preciso que la satisfacción en la pretensión se produzca por causas generadas fuera del proceso y no podrá aplicarse esta figura si la satisfacción deriva de la ejecución de una resolución judicial. En este sentido, la STC 2003/2000 dice: «como dijimos en la STC 191/1999, de 25 de octubre, FJ 2, que "la mención a una satisfacción extraprocesal de la pretensión resulta improcedente porque difícilmente permite el lenguaje calificar como 'extraprocesal' la ejecución de una sentencia"». Si la satisfacción es anterior a la demanda o a la reconvención, como indica GIMENO SENDRA, nos encontraríamos con una «pretensión temeraria» que determinaría la condena en costas e incluso la multa por infracción del deber de lealtad procesal del art. 247.3 LEC.

En lo relativo al momento final o preclusivo de la alegación de satisfacción extraprocesal, es claro que puede plantearse en cualquier momento del proceso, es decir: tanto en la fase declarativa, como en la de impugnación.

86. ¿En qué tipo de procesos puede invocarse la satisfacción extraprocesal?

Es posible en todo tipo de procesos, siempre y cuando no concurra una actuación en contra de la ley o del interés general, y salvo en materia de derechos fundamentales, conforme a la doctrina de la STC 266/1993, de 20 septiembre, y en materia de derecho de familia, conforme al art. 751 LEC.

87. ¿Puede la satisfacción extraprocesal ser apreciada de oficio?

No puede ser apreciada de oficio, sino que debe ser manifestada por cualquiera de las partes al Tribunal, y debe instarse que se dicte resolución sobre la concurrencia de la satisfacción del proceso y sobre la carencia de objeto, lo que determinará su conclusión. Al respecto, debe significarse que se ha admitido que esa satisfacción sea consecuencia no sólo de la actuación de la otra parte litigante, sino incluso de un tercero (AAP Barcelona, Sección 17.ª, de 3 diciembre 2003).

88. ¿A quién deben imponerse las costas en los supuestos de enervación?

Procede considerar que el criterio mayoritario entiende que deben imponerse las costas al arrendatario que realiza la enervación, pues en los contratos con prestaciones periódicas preestablecidas y derivadas del mero vencimiento del plazo debido de pago, concurre una intimación previa al pago sin necesidad de que se deban realizar nuevas comunicaciones o requerimientos a los efectos del art. 395 LEC, y por ello debe prevalecer el art. 394 LEC.

SAP Alicante, Sección 8.ª, de 8 junio 2005 dice: «como ya tiene dicho esta Sala (sentencia de 30-5-2002 dictada en Rollo 350/2000, o auto de 2 de febrero de 2005, dictado en el rollo 679/2004, entre otras) en los supuestos de enervación de la acción en concurrencia con el descubierto en el pago de las rentas por parte del arrendatario en el momento de interposición de la demanda, es indudable la condena en costas en la primera instancia al demandado, el que con el incumplimiento de su deber de pago adquirido en virtud del contrato de arrendamiento celebrado, obliga al demandante a no cobrar tal como se pactó y a iniciar un procedimiento judicial, con los gastos que ello conlleva, para conseguir el cumplimiento del otro contratante». Por su parte, la SAP Málaga, Sección 6.ª, de 2 marzo 2005 indica: «Tras este análisis, se llega a la conclusión que la norma aplicable será la general establecida en el 394.1, esto es, las costas se impondrán a la parte que haya visto rechazadas sus pretensiones, por lo que deberán imponerse a la parte demandada ya que al interponerse la demanda el arrendatario estaba en situación de impago de las rentas atrasadas y no es sino hasta después cuando abona a la arrendadora las rentas reclamadas, por lo tanto, de no haber mediado ese pago, la resolución judicial hubiera sido estimatoria de la demanda y se hubiera procedido al desahucio solicitado, por lo que en estos supuestos de descubierto en el pago de las rentas por parte del arrendatario en el momento de interposición de la demanda, es indudable la condena en costas en la primera instancia al demandado, el que con el incumplimiento de su deber de pago adquirido en virtud del contrato de arrendamiento celebrado, obliga al demandante a no cobrar tal como se pactó y a iniciar un procedimiento judicial, con los gastos que ello conlleva, para conseguir el cumplimiento del otro contratante, siendo además ésta la única solución acorde con los antecedentes normativos del actual art. 22.4 [...]».

89. ¿Qué efectos produce el auto aprobatorio de la satisfacción extraprocesal en caso de acuerdo entre las partes?

En este caso, el actor o el demandado-reconviniente pondrán en conocimiento del Tribunal que el proceso carece de interés legítimo a fin de obtener la tutela pretendida, ya que se ha producido una satisfacción extraprocesal de sus pretensiones. Ante esta actuación procesal de la parte actora, y sin necesidad de ratificación de documento alguno, como entendió el AAP Zaragoza, Sección 4.ª, de 12 abril 2004, el Tribunal se limitará a dar traslado de su contenido a la parte demandada o reconvenida y si hubiere conformidad, más que «acuerdo entre las partes» en la expresión poco precisa que utiliza el precepto, se dictará auto dando por terminado el proceso. Este auto, contra el que, aún no especificándose expresamente, no cabe interponer recurso alguno, produce un doble efecto. Por un lado, se asimila a una sentencia absolutoria firme, por lo que no es posible el despacho de ningún tipo de ejecución, y, por otro, determina que no se haga expresa imposición de costas, pues al acuerdo entre las partes, o como parece más correcto indicar la aceptación del demandado de la ausencia de objeto del proceso, se anuda la satisfacción de todas las pretensiones del actor y del reconviniente, incluidas las referentes a costas y gastos del proceso ya iniciado y en curso, en el momento de la satisfacción fuera del proceso de la pretensión ejercitada.

90. Si no concurre acuerdo en cuanto a la concurrencia de satisfacción extraprocesal, ¿cuál es el objeto de la comparecencia del art. 22.1 LEC?

Como punto de partida y criterio general, sólo pueden ser objeto de alegación en la comparecencia las cuestiones relativas a si el proceso sigue manteniendo su objeto y a si concurre interés legítimo en su continuación, pues no se ha producido la satisfacción extraprocesal, que lo podría concluir con valor de sentencia absolutoria y sin imposición de las costas. Como pone de manifiesto el AAP Madrid, Sección 14.ª, de 28 abril 2005: «[...] lo que prevé el repetido precepto es que "si alguna de las partes sostuviere la subsistencia de interés legítimo, negando motivadamente que se haya dado satisfacción extraprocesal a sus pretensiones o con otros argumentos, el Tribunal convocará a las partes a una comparecencia sobre ese único objeto, en el plazo de diez días" y "terminada la comparecencia, el Tribunal decidirá mediante auto, dentro de los diez días siguientes, si procede o no, continuar el juicio, imponiéndose las costas de estas actuaciones a quien viere rechazada su pretensión", lo que implica que lo que ha de decidirse en tal comparecencia es si procede o no continuar el juicio y la continuación del juicio procederá cuando se estime que no se ha dado satisfacción extraprocesal al actor, y la no continuación del juicio cuando se considere que sí se le ha dado tal satisfacción».

91. ¿Puede acordarse la celebración del juicio verbal seguidamente a la comparecencia del art. 22?

Creo que nada se opone a ello, siempre y cuando se den los requisitos de convocatoria a juicio previstos por la Ley. Ello sucede en ocasiones ante la superposición de los plazos procesales en el curso del juicio verbal. Tras admitirse la demanda de juicio verbal, el Juzgado señala la vista con todas las previsiones y advertencias legales. Si antes de ésta se aduce por una parte la existencia de una satisfacción extraprocesal, en muchas ocasiones no hay tiempo de verificar el traslado a la contraria antes de la vista señalada. Por tanto, la resolución de esta cuestión se difiere a momentos previos a la vista, donde entiendo que puede celebrarse inicialmente la comparecencia a que se refiere el art. 22, en caso de discrepancia, y si el Juez acuerda la continuación del juicio, celebrarlo seguidamente. Todo ello habida cuenta de que contra esta decisión no cabe recurso alguno, y que la vista señalada no ha quedado sin efecto. En todo caso, la decisión aunque se adopte de modo verbal, sí es necesario que se documente por escrito y se adopte con la debida separación de la resolución de la acción principal si atendemos al art. 210 LEC.

92. Para dar por terminado el proceso, ¿es preciso que estén abonadas las costas de la causa donde se pretende la concurrencia de una situación de satisfacción extraprocesal? ¿Supone un abuso del derecho pretender obtener la terminación del proceso y considerar que concurre una satisfacción extraprocesal sin haber abonado las costas de la causa?

Aun cuando el tema es dudoso, pues el art. 22 LEC no aclara qué ocurre con las costas del proceso en el que se suscita la posible terminación por satisfacción extraprocesal, parece que se perfilan en la doctrina jurisprudencial dos posturas diferentes derivadas de la distinta concepción sobre la posible presencia de abuso del derecho en la parte demandada que pese a tener intención de pagar espera a que se plantee la demanda y procede a satisfacer lo que debe ya dentro del curso del proceso.

Un sector de la jurisprudencia entiende que la expresión «interés legítimo» incluye la posibilidad de que el actor se oponga a la aprobación de la carencia de objeto en el caso de que no se abonen las costas del proceso iniciado. Al respecto, el AAP Valencia, Sección 8.ª, de 14 abril 2005 indica: «A mayor abundamiento, y como ya ha tenido ocasión de pronunciarse esta misma Sala en el auto de fecha 30 de diciembre de 2004, para que se dé lugar a decretar la finalización del proceso por dicho motivo se exige que se tengan satisfechas todas las pretensiones, incluso las costas del proceso, por cuanto la resolución que así lo acuerde conlleva necesariamente la no imposición de costas del proceso principal, como claramente establece el art. 22, y entonces el demandante se vería perjudicado al no verse reintegrado del importe de las costas por él devengadas, lo que constituiría un evidente abuso de derecho por parte de todo demandado que esperaría a que se formulara contra él la oportuna demanda para luego satisfacer la pretensión reclamada en la demanda y exigir posteriormente que se proceda a declarar terminado el proceso por satisfacción extraprocesal sin que se le impusieran las costas. Es decir, en el incidente se podrían debatir la procedencia de las costas, pues si no se han pagado las costas quedaría una pretensión sin satisfacer y el actor tendría interés legítimo en continuar con la causa». En esta línea, SSAP Sevilla, Sección 5.ª, de 14 febrero 2005, o Castellón, Sección 2.ª, de 28 junio 2005.

Por el contrario, en un criterio que parece mayoritario, el AAP Madrid, Sección 14.ª, de 28 abril 2005 indica con contundencia: «Cuando el art. 22.1, inciso último, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, prevé que el auto de terminación del proceso por satisfacción extraprocesal de las pretensiones del actor se dictará "sin que proceda la condena en costas", se está refiriendo a la satisfacción extraprocesal de las pretensiones sustantivas de la demanda, lo que es objeto de la acción ejercitada; el pago de las costas no es, en puridad, objeto de la acción ejercitada en la demanda; el pago de las costas es el efecto de la concurrencia de los presupuestos procesales que justifican la condena en costas a una u otra parte de acuerdo con lo previsto en los arts. 394 y 395 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, por ello, el pago de las costas no es una pretensión principal del proceso que haya de ser satisfecha extrajudicialmente para que opere lo dispuesto en el número 1 del art. 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de modo que no se comparte la tesis que sostiene que la satisfacción extraprocesal por la parte demandada no se produce hasta que ha indemnizado al actor de los gastos que hasta ese momento le ha generado el proceso; la satisfacción extraprocesal de las pretensiones se refiere a lo que constituye la pretensión o pretensiones sustantivas ejercitadas en la demanda y no a la satisfacción del crédito que nace del proceso y sólo cuando concurren las circunstancias exigidas por los arts. 394 y 395 de la Ley de Enjuiciamiento Civil [...]».

Aun siendo detenido y fundado el estudio que realiza esta reciente resolución sobre la cuestión enunciada, no deja de ser un planteamiento un tanto arriesgado y favorecedor de posturas de abuso del derecho por el demandado, y por ello tiene que admitir que: «Es cierto que la aplicación indiscriminada del precepto puede dar lugar a situaciones injustas y de abuso de derecho por parte del demandado, así, en los supuestos de pago o cumplimiento realizado cuando el juicio esté muy avanzado y tras haber hecho oposición el demandado, como forma de evitar una eventual condena en costas que aprecie como muy probable, o en el caso de que se suscite en fase de recurso. En tales casos, cabrá efectuar algún tipo de corrección pensando que el legislador ha podido tener presente únicamente la satisfacción extraprocesal al iniciarse el proceso, pero en el presente supuesto, en que la satisfacción de las pretensiones del actor se ha producido durante el término del emplazamiento y antes de contestar la demanda, no cabe duda de que no debía condenarse al demandado al pago de las costas causadas».

Esta doctrina es también seguida, en orden a no admitir el debate en la comparecencia del art. 22 LEC de la cuestión de las costas del proceso, por las SSAP Salamanca de 30 diciembre 2004; Tarragona, Sección 1.ª, de 11 diciembre 2004; Barcelona, Sección 11.ª, de 8 noviembre 2004, o Málaga, Sección 3.ª, de 13 octubre 2004.

93. ¿Cómo se celebra la audiencia del art. 22.2 LEC? ¿Es admisible la práctica de prueba?

La comparecencia es sólo la consecuencia procesal de la audiencia de las partes y de la constatación de la falta de acuerdo sobre la terminación del proceso. Por ello, en el AAP Burgos, Sección 2.ª, de 13 junio 2003 se dice: «En el presente supuesto, el Juzgador a quo no dio ese trámite de audiencia previo, y por ello no tuvo oportunidad la parte demandante, ahora apelante, de manifestar su voluntad de que se continuase con la tramitación del proceso, lo que hubiera obligado a convocar la comparecencia a la que se refiere el apartado 2 del art. 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 8 de enero, en la que podrán las partes argumentar sus respectivas posiciones. En consecuencia, habiéndose infringido lo dispuesto en el referido precepto legal, procede estimar el recurso interpuesto, y revocar y dejar sin efecto el auto apelado, debiendo proceder el Juzgado de Instancia a dar trámite de audiencia a las partes, a los efectos ya mencionados».

En lo relativo a la forma externa de la comparecencia, ésta debe celebrarse en la forma prevista en el art. 185 LEC, y debe estar presidida por la plena oralidad. En ella, las partes ratificarán sus iniciales escritos de solicitud de conclusión del proceso y de oposición sobre la conclusión de la causa. Se ha debatido si el Juez puede realizar algún tipo de intento de mediación o de conciliación entre las partes. Aun cuando es esta una posibilidad no prevista en el art. 22 LEC, nada impide que pudiera concurrir por el Juez una actividad favorable a la conciliación, a la mediación, o a la transacción, por aplicación del art. 415 LEC, ya que concurre la peculiaridad de que una parte litigante en el proceso considera que se ha producido una satisfacción de su pretensión fuera del proceso, y que en la mayor parte de los supuestos se estarán discutiendo los intereses pendientes o las costas, y no la pretensión principal.

También se plantea la cuestión de si cabe recibir la comparecencia a prueba. Si alguna de las partes pretende acreditar la veracidad de sus alegaciones, sobre todo cuando alguna de sus manifestaciones sea negada de contrario, nada impide que se reciba la comparecencia a prueba a los efectos del art. 185.2 LEC; si bien, debe concurrir un criterio restrictivo, sobre todo para la realización de pruebas no presentadas en el momento de la comparecencia por las partes, o anunciadas en sus previos escritos de alegaciones, pues no debe olvidarse que el «único objeto» de la comparecencia es determinar si el proceso continúa o si se concluye.

94. ¿Cómo termina la comparecencia del art. 22.2 LEC? ¿Es recurrible la resolución que concluye la comparecencia?

En lo relativo a la forma de terminación del incidente, debe ser por auto motivado. No obstante, si concluye por sentencia, aun siendo una resolución inadecuada, ello no determina la nulidad de lo actuado y resuelto. Al respecto, el AAP Málaga, Sección 6.ª, de 29 mayo 2003 dice: «Por lo que respecta a la forma de la resolución, lo procedente es en forma de auto, sin que ello signifique que la forma de la resolución implique la procedencia o improcedencia de la condena en costas, como se ha razonado anteriormente; pero el hecho de que la sentencia no sea la forma adecuada, produce los mismos efectos que el auto en este caso y no determina nulidad, porque no hay indefensión del demandado, y sería contrario a la economía procesal y a la justicia, declarar una nulidad que sólo llevaría, a dictar una resolución en forma de auto, pero con igual contenido y los mismos efectos».

En cuanto a las costas, debe significarse que el legislador adopta un criterio próximo al vencimiento objetivo, pues establece que las costas derivadas de la comparecencia, y considero que éstas serán las del incidente de oposición a la conclusión del proceso, ya que se utiliza la expresión «las costas de estas actuaciones», se imponen a la parte que «viere rechazada su pretensión».

Por último, en materia de recursos se establece un sistema asimétrico al indicarse que si se ordena la continuación no se admitirá recurso alguno, y que si se acuerda la terminación cabrá recurso de apelación, pero bien entendido que esta resolución, en aplicación del art. 456.2 LEC, carecerá de efectos suspensivos.

95. Si el arrendatario paga después de presentada la demanda, pero antes de haber sido citado a juicio, ¿es admisible la enervación?

Procede considerar que el pago realizado entre la citación y la vista de juicio determina la enervación de la acción de desahucio sino hubiere habido una enervación anterior, pues el art. 22.4 LEC dice antes de la celebración de la vista. Por el contrario, el pago realizado antes de la citación no supone más que un pago tardío de lo debido y no puede considerarse como una enervación. Se ha pagado y cumplido con lo debido y, por lo tanto, aunque fuera de los plazos debidos de pago y de vencimiento de la renta no concurre enervación. No puede presumirse ni acreditare que el demandado ha conocido de la existencia de la demanda con anterioridad a su citación y que por eso paga lo debido y, en consecuencia, el día de inicio de la posibilidad de enervación sólo puede ser la efectiva realización de la citación.

En todo caso, esta postura no es definitiva, pues existe una sólida corriente doctrinal y jurisprudencial, que recoge con extensión la SAP La Rioja de 30 abril 2003, conforme a la que se considera que una vez presentada la demanda todo pago posterior tiene efectos enervatorios y utiliza como argumentos los siguientes: 1) no se establece que la enervación sea desde la citación como recogía el viejo art. 1563 LEC de 1881; 2) el argumento de la perpetuatio iurisdicctionis, y 3) el argumento de que para enervar deben pagarse o consignarse las cantidades en cuya inefectividad se sustente la demanda.

No obstante, en caso de que exista controversia sobre la existencia o no de enervación la reforma de la LEC ha previsto una apostilla al párrafo 4 del art. 22. Así, si el demandante se opusiera a la enervación por no cumplirse los anteriores requisitos, se citará a las partes a la vista prevenida en el art. 443 de esta Ley, tras la cual el Juez dictará sentencia por la que declarará enervada la acción o, en otro caso, estimará la demanda habiendo lugar al desahucio. Esta opción se mantiene tras la Ley 37/2011 en la que aunque permite incoar el proceso mediante una demanda el trámite posterior se asemeja al del monitorio aunque solo en cuanto al requerimiento previo que se hace al arrendatario deudor. No obstante, se debe seguir entendiendo que si ha provocado la demanda tras el requerimiento extrajudicial debería soportar las costas si enerva la acción, ya que la litis se produce por su negativa al pago, no por culpa del arrendador que sí que habrá tenido que contar con los servicios de abogado y procurador, ya que la renta anual excederá de los 2.000 euros que ahora, tras la Ley 4/2011, fija la exigencia de intervención de letrado y procurador.

96. ¿Exige el allanamiento la intervención de Abogado y de Procurador?

Conforme al art. 31 LEC: «1. Los litigantes serán dirigidos por Abogados habilitados para ejercer su profesión en el Tribunal que conozca del asunto. No podrá proveerse a ninguna solicitud que no lleve la firma de Abogado. 2. Exceptúanse solamente: 1.º Los juicios verbales cuya cuantía no exceda de 2.000 euros y la petición inicial de los procedimientos monitorios, conforme a lo previsto en esta Ley. 2.º Los escritos que tengan por objeto personarse en juicio, solicitar medidas urgentes con anterioridad al juicio o pedir la suspensión urgente de vistas o actuaciones. Cuando la suspensión de vistas o actuaciones que se pretenda se funde en causas que se refieran especialmente al Abogado también deberá éste firmar el escrito, si fuera posible». La postulación (representación y defensa técnica) es un presupuesto del proceso en los casos en que se requiera legalmente, y condiciona la eficacia de las actuaciones procesales de parte. Pues bien, si el allanamiento es una actuación procesal (esto es, un acto mediante el cual el demandado declara o reconoce la procedencia de la pretensión del actor como fundada) que requiere la comparecencia en forma, parece claro que no es posible esa actuación sin la intervención de Abogado ni Procurador cuando ésta es preceptiva.

El art. 21 LEC, al regular el allanamiento, se refiere al «demandado», y ello supone que quien se allana comparece en el procedimiento en tal condición procesal de demandado. Por lo tanto, la solicitud de allanamiento es una pretensión procesal, que al no estar excluida de la firma de Letrado y de Procurador, exige para ser proveída y atendida de la adecuada postulación y la debida representación procesal y, en consecuencia, no es posible la presentación del demandado en la causa por sí mismo y sin intervención de Abogado y Procurador.

Éste es, además, el criterio de la jurisprudencia, en concreto de la sentencia del Tribunal Supremo de 16 marzo 2001, que alude a la forma procesalmente incorrecta en que se produjo el allanamiento en la medida en que no debió admitirse la comparecencia del allanado sin la representación de Procurador ni la asistencia de Letrado. Por su parte, la SAP Cádiz de 4 julio 2003 dice: «En cuanto a la crítica efectuada por la parte apelada en orden a la legalidad del allanamiento, ya que el mismo se verificó con una simple comparecencia de los demandados, sin la asistencia de Letrado ni representación por medio de Procurador; postulación que estima necesaria para poder allanarse a una demanda de un juicio ordinario, es cierto que existe una polémica doctrinal sobre la necesidad o no de exigir la representación y defensa técnica para poder allanarse a una demanda pues la ley no dice nada al respecto, no tratándose de uno de los supuestos excluidos expresamente de la necesidad de asistencia de Letrado y representación a través de Procurador; ahora bien, ni es congruente la postura del apelado al negar la corrección procesal del allanamiento y solicitar, no obstante, que se tenga por válido el mismo confirmándose la resolución impugnada; y, en todo caso, se trataría de un defecto subsanado ya que en estos momentos los demandados se encuentran representados por Procurador habilitado y asistidos por Letrado».

97. ¿La falta de personación ante el Tribunal Supremo en un recurso de casación supone que se tiene al incomparecido por desistido o por desierto?

El ATS de 17 mayo 2005, y otros posteriores, han considerado que no comparecer la parte recurrente dentro del término del emplazamiento de 30 días debe determinar la declaración de desierto del recurso de casación.

98. ¿La falta de personación ante la Audiencia Provincial en un recurso de apelación supone que se tiene al incomparecido por desistido o por desierto el recurso?

La respuesta debe ser negativa por considerar que la tramitación del recurso de apelación se realiza en su integridad ante el juzgado de instancia, a diferencia de recurso de casación, pues ante el Juzgado de Primera Instancia se anuncia el recurso se produce el trámite de admisión con las consignaciones que ponderan ser preceptivas (art. 449 LEC) y se realiza la formulación e interposición del recurso (arts. 457, 458, 461 y 463 LEC). Ello supone que, interpuesto y admitido el recurso de apelación, se remiten las actuaciones a la Audiencia Provincial, a los solos efectos de dictar sentencia.

En consecuencia, si se realiza el emplazamiento de la parte apelante, pero no se verifica ante el Tribunal de apelación, ello no supone: ni el desistimiento en el recurso, ni la consideración como desierto, pues no puede declararse desierto el recurso de apelación, ya que se anunció y se preparó en tiempo y forma y ante el órgano competente, que lo admitió, lo tuvo por interpuesto y elevó la causa a la Audiencia Provincial para su definitiva resolución. Asimismo, no puede haber desistimiento, pues no se recoge de forma expresa esta sanción procesal en la Ley para la falta de personación, y tampoco concurre ni pasividad del recurrente, ni deserción del recurso, ya que ha anunciado e interpuesto su recurso en la forma debida y se ha admitido por el órgano competente.

En consecuencia, como recoge la SAP León, Sección 2.ª, de 15 abril 2005: «la falta de personación de una de las partes recurrentes ante el Tribunal de apelación, que ha formalizado su recurso en tiempo y forma, en ningún caso puede conllevar que se la tenga por desistida del recurso, ni impide a aquél entrar a resolver el mismo, no teniendo otra trascendencia que a efectos de notificaciones y las que pudieran resultar en cuanto a la tasación de costas, de existir condena».

99. ¿Es preciso poder especial para el allanamiento?

De conformidad con el art. 25.1 y con el art. 414 LEC, es necesario poder especial para allanarse. Ahora bien, esta consideración general no permite interpretar la expresión poder especial como poder «especialísimo» y otorgado ad hoc para el concreto proceso en el que se produce el allanamiento, sino que es bastante y suficiente el poder expreso y que de forman concreta contenga esa facultad a favor del apoderado, bien se otorgue dentro del relato de facultades propias del apoderado, bien se destaque como una facultad propia y concreta. Como recuerda el AAP Cáceres, Sección 1.ª, de 4 octubre 2004, la especialidad del poder se determina en virtud del contenido del mismo y, conteniendo el poder la facultad concreta de allanarse, debe considerase bastante el poder general con la mención de que se otorga la facultad del allanamiento, sin necesidad de poder específico o especialísimo para el proceso concreto.

100. ¿Qué efectos sobre las costas produce el allanamiento realizado en la misma contestación a la demanda?

En cuanto al curso de la causa, los efectos serán los mismos que si el allanamiento se produce antes de la contestación, pero en relación con las costas, procede significar que no resulta de aplicación el art. 395 LEC, que dice: «Si el demandado se allanare a la demanda antes de contestarla, no procederá la imposición de costas», sino el precepto general del art. 394 LEC al que se remite el art. 395.2 LEC.

Todo allanamiento posterior implica la condena en costas. Así por ejemplo, la sentencia de la AP Barcelona de 18-10-2005, entre otras muchas.

101. ¿Requiere el allanamiento parcial consentimiento del actor?

En todo caso, pues el Tribunal sólo podrá dictar auto acogiendo las pretensiones que hayan sido objeto de dicho allanamiento si es a instancia del demandante.

102. ¿Qué efectos produce el allanamiento parcial en materia de costas?

Es ésta una cuestión no regulada ni en el art. 21 LEC ni en el art. 395 LEC, que ha generado relevante polémica doctrinal. Debe considerarse como punto de partida que la aplicación del art. 395.2 LEC sólo se produce cuando el allanamiento es pleno, integral, incondicional y absoluto. Por ello, que si el allanamiento es parcial o incompleto el proceso continúa, pues el allanamiento no ha servido para que el actor obtenga su plena satisfacción en el proceso (SSAP Huelva de 2 febrero 2002 y Cuenca de 10 abril 2002).

En consecuencia, como el proceso sigue tramitándose, se generan costas y gastos que no se han evitado por el allanamiento parcial del demandado, por lo que si se estiman las pretensiones que no fueron objeto de allanamiento, procederá la aplicación de los criterios generales del art. 394 LEC. Esto supone e implica, con carácter general, que si se estiman todas las pretensiones por las que continuó la causa procederá la imposición de costas al demandado, aunque hubiere realizado un allanamiento parcial con el consentimiento del actor, mientras que si no se estiman todas las pretensiones que no fueron objeto de allanamiento no procederá la imposición en costas, pues concurre una estimación parcial del objeto del proceso, aun después del allanamiento.

Este criterio puede encontrarse también en las resoluciones de la AP Madrid de 30 de enero de 2007 y 3 de enero de 2008, bien que en estos casos, además, el allanamiento parcial se dio en la contestación a la demanda.

103. ¿Cuándo se considera que concurre un allanamiento de mala fe?

Para responder a esta cuestión habrá que determinar el momento del allanamiento. Así, si el allanamiento es posterior a la contestación a la demanda es un concepto irrelevante, pues las costas se imponen al allanado conforme al criterio general del art. 394 LEC. Por el contrario, si el allanamiento es con anterioridad a la contestación a la demanda es cuando entra en juego el criterio de la buena o de la mala fe en la actuación del demandado, y habrá que analizar la razón y fundamento por el que se aquieta la parte demandada, y, sobre todo, deberá valorarse las causas para no haber atendido las notificaciones y comunicaciones del actor, lo que le obligó a acudir a los Tribunales de justicia como único remedio para la obtención de su pretensión, por lo que si iniciado el proceso y generados las gastos y costas correspondientes se aquieta el demandado debe soportar las costas devengadas.

El art. 395.2 LEC concreta ese conocimiento previo en dos supuestos específicos, cuando dice: «Se entenderá que, en todo caso, existe mala fe, si antes de presentada la demanda se hubiese formulado al demandado requerimiento fehaciente y justificado de pago, o si se hubiera dirigido contra él demanda de conciliación».

Partiendo de esta norma deben realizarse las siguientes consideraciones:

1. La mala fe no puede identificarse o deducirse del solo hecho de no realizarse por el demandado antes de la demanda lo pretendido en ella por el actor. La jurisprudencia menor ha entendido que no se puede identificar la mala fe con el incumplimiento de las obligaciones contractuales, pues supone un «plus» consistente en la desatención a reclamaciones anteriores o en obligar a la parte actora a entrar en un procedimiento que estuvo intentando evitar (sentencias de las Audiencias Provinciales de Asturias de 13 septiembre 2004 y Sevilla de 25 septiembre 2000). La mala fe en el ámbito interpretativo de este precepto es un concepto que ha de relacionarse con los datos del litigio, y debe ser objeto de especial ponderación por parte del juzgador, considerando todas las circunstancias, pruebas y elementos que concurren en el caso y, en especial, las conductas subjetivas. La mala fe a que alude el texto legal es, no de orden procesal (siendo el acto de allanamiento el primero y único que realiza el demandado, nunca cabría entonces advertir mala fe en dicha parte), sino extraprocesal, y deberá ser deducida de la actitud que, con anterioridad al planteamiento de la demanda, adoptó el demandado. En efecto, la mala fe supone algo más, supone la contumacia injustificada en no cumplir de quien, a pesar de conocer de modo pleno su deber jurídico o el derecho indiscutido de la contraparte, deja de hacerlo o prefiere ignorarlo voluntariamente hasta el extremo de obligar al titular del derecho a tener que recabar el auxilio de los Tribunales como única vía de lograr su satisfacción.

2. La mala fe precisa algo más que la mera falta de cumplimiento de lo debido durante un tiempo más o menos dilatado; exige un comportamiento malicioso de injustificada negativa a una pretensión que se sabe justa, haciendo caso omiso a las reclamaciones que de la misma se le formulen, y obligando así al titular del derecho a ejercitar finalmente su acción en proceso judicial para exigir la conducta que sabiendo el deudor que es debido no ha querido maliciosamente cumplir. Por mala fe debe entenderse la postura del demandado que haya sido determinante de la necesidad de iniciar el pleito para conseguir su pretensión, es decir, debe apreciarse cuando el deudor conociendo extrajudicialmente la reclamación justa que pretende el actor no la atiende o hace caso omiso a los requerimientos, forzando al mismo a entablar un proceso ante los Tribunales con el consiguiente perjuicio económico derivado del ejercicio de la acción.

104. ¿Se precisa una total equivalencia entre el requerimiento extrajudicial anterior y el contenido de la pretensión articulada en demanda a la que el demandado se allana, a los efectos de entender la ausencia o presencia de buena fe en el deudor?

La generalidad de las resoluciones judiciales así lo entienden, o al menos, como dice la sentencia de la AP Barcelona de 18-10-2005, se hace necesario una identidad sustancial, lo que ocurre cuando en el previo requerimiento además del principal reclamado se pidieron unos gastos, que en demanda no se pidieron.

105. ¿Cómo se valora el allanamiento en materia de arrendamientos urbanos?

En materia arrendaticia no es preciso para apreciar la mala fe ningún requerimiento expreso, pues siendo el demandado arrendatario de un local o vivienda, debe pagar las rentas de forma periódica y en los plazos y términos contractualmente pactados, y sabe que las debe sin intimación o requerimiento alguno. El arrendador ante el impago de las mensualidades debidas no tiene más remedio, ni más alternativa que acudir a los Tribunales de Justicia; por lo que no debe soportar este gasto que pudo evitarse por el deudor con el pago de lo debido. Asimismo, no ha de olvidarse que existe mala fe si con su conducta previa injustificada, el deudor ha provocado el juicio al avocar a él al actor como único medio para ver satisfechos sus derechos o intereses legítimos (TS, 1.ª, S de 26 junio 1990). En el sentido indicado, la SAP Vizcaya, Sección 5.ª, de 27 abril 2005 dice: «[...] si nos planteamos la existencia de mala fe o no, tal se considera como existente en la demandada en la medida en que con su conducta incumplidora ha provocado la necesidad del proceso, pues si tenemos en cuenta que la demanda tiene por objeto la resolución del contrato de arrendamiento de local concertado el día 2 de agosto de 2002, el cual aparece unido como doc. núm. 1 de la demanda (admitido en el acto de juicio), y del mismo se deduce, que la renta pactada se debe abonar por mensualidades anticipadas en la cuenta bancaria designada al efecto, ascendiendo su importe mensual a 931,57 euros, resulta que de sus obligaciones como arrendataria la demandada sólo ha cumplido los primeros meses de vida del contrato dejando de abonar la renta desde abril de 2003, [...] por lo que es obvio que sólo a ella le es imputable la situación generada, pues frente al cumplimiento de sus obligaciones por la demandante (cesión del local) incumple su obligación principal, cual es el pago de la renta, respecto de la que conoce su importe y sus circunstancias de tiempo y lugar (arts. 1170 y ss. CC), cuando además no da justificación alguna para tal incumplimiento [...]».

Como dice la SAP Burgos, Sección 2.ª, de 2 marzo 2006: «En nuestro caso, el demandado deja el local de negocio en enero de 2005, y sabe que debe pagar la renta, pues conoce que la debe desde julio de 2004, y que ha incumplido la prestación esencial del contrato de pago de la contraprestación arrendaticia; por lo que no puede pretender liberarse de las costas del proceso cuando sólo su actuación consciente de impago ha determinado la necesidad de la demanda, y ha obligado al actor, para ver satisfecho su derecho, a la contratación de Abogado y de Procurador, cuyos gastos no se hubieran devengado si el inquilino hubiere pagado la renta en los plazos que contractualmente se fijan para su abono y que, por lo tanto, conocía sin necesidad de más requerimiento, o de intimidación previa».

106. ¿Cómo se valora el allanamiento en materia de propiedad horizontal?

De forma semejante a lo referido en el caso de los arrendamientos, debe significarse que no será preciso un requerimiento previo para poder apreciar mala fe en la actuación del demandado, pues la asistencia a la junta o la notificación de sus acuerdos supone un conocimiento bastante de la existencia de la deuda y de su deber de pago, por lo que si la comunidad acreedora acude a los Tribunales y sin objeción alguna se allana el propietario, al obligado pueden serle impuestas las costas y apreciarse una situación de mala fe, conforme al art. 395 LEC (SAP Alicante, Sección 5.ª, de 21 abril 2005).

107. ¿Puede allanarse el defensor judicial?

Es ésta una cuestión relevante que se plantea con frecuencia, sobre todo en los casos de manifiesta incapacidad del demandado que parece que hace innecesario el proceso. Sobre el tema, la SAP Huelva, Sección 2.ª, de 17 octubre 2003 indica que:

«Es criterio de esta sala que el defensor judicial, nombrado cuando demanda el Ministerio Público exart. 758.2 LEC, actúa como si del propio demandado se tratara, siendo su única pretensión aceptable la de que se desestime la demanda, pues viene obligado a sostener la aptitud de su representado [...] No es casualidad que tales preceptos designen como activamente legitimados para interponer demanda de incapacitación a personas distintas del propio incapaz, que siempre habrá de adoptar la posición procesal del demandado; nadie puede pretender ejercitar acción para que se le declare incapaz ni siquiera actuando a través de representante. Sólo terceros especialmente llamados pueden y deben hacer uso de tal acción. Lo que significa que el defensor nombrado ha de comportase en el proceso como si del propio demandado se tratara, sin posibilidad ni de allanarse ni de transigir (art. 751 LEC). Sólo de esta manera se garantiza que la acción contemplada, de trascendentes efectos en la esfera de la personalidad del individuo, sea examinada en el seno de un proceso verdaderamente contradictorio, con posturas formalmente opuestas y adecuado reparto de la carga de alegar, pedir y probar, huyendo así definitivamente de un anterior y antiguo sistema de menor rigor en la resolución judicial de estas cuestiones».


108. ¿A quién se imponen las costas en el caso de desistimiento unilateral del demandante antes de la citación o del emplazamiento?

En este caso, como se trata de un desistimiento que no requiere consentimiento del demandado a los efectos del art. 20.2 LEC, las costas se imponen al actor, lo cual es una solución irrelevante, pues el demandado, ni conoce de la existencia del proceso, ni ha realizado gasto alguno en Abogado o en Procurador que pudiera incluirse en la condena en costas al actor que desiste de forma unilateral.

109. ¿A quién se imponen las costas en el caso de desistimiento consentido del demandado después de la citación o del emplazamiento del referido demandado? ¿Se puede oponer el demandado sólo para que se le abonen las costas causadas en el proceso donde se ha desistido?

Si el desistimiento, que pusiere fin al proceso, fuere consentido por el demandado o demandados, no se condenará en costas a ninguno de los litigantes, lo cual, por un lado, es ilógico, pues el demandado ha tenido gastos y costas y no lo va a recuperar por lo que se opondrá al desistimiento y se continuará un proceso que se podía haber evitado, y por otro lado, no resuelve el principal problema del denominado «desistimiento incompleto».

El problema se suscita cuando el demandado, ya emplazado, no consiente el desistimiento no tanto por el fondo del asunto, sino porque pretende que se le abonen las costas causadas entre el emplazamiento y el desistimiento y que incluirá la contratación de Abogado y de Procurador. Como pone de manifiesto la SAP Tarragona, Sección 3.ª, de 15 abril 2005:

«Llegados a este punto dos son las soluciones que teóricamente ofrece la cuestión. La primera, concordando con la doctrina que defiende la interpretación a sensu contrario del art. 396.2, es decir el consentimiento incompleto lo equipara a falta de consentimiento y remite a la aplicación del art. 396.1, por considerar que nos encontramos ante un desistimiento unilateral y su consecuencia es la imposición de costas al demandante, se concreta así el criterio general de causalidad en la imposición de costas generalizándolo a todo caso de desistimiento sin consentimiento. La segunda, concuerda con la doctrina que sostiene que en tal caso, se da el vacío legal por no haber previsto el legislador, las consecuencias en materia de costas, cuando el demandado se opone al desistimiento, lo que reconduce la decisión a la discrecionalidad del Juez al amparo del art. 20.3 in fine, quien deberá resolver la cuestión, en función de las circunstancias de cada caso atendiendo a los principios tradicionales trazados por la jurisprudencia en materia de costas (causalidad-imputabilidad, lealtad, buena o mala fe procesal). Ante esta disyuntiva este Tribunal se inclina por tomar la segunda de las vías; no sólo porque sea la que permite atender las razones del auto recurrido para alcanzar su conclusión y los motivos de discrepancia de las partes. También, porque en aquellos casos en que no proceda aplicar sin más el criterio de causalidad, la solución que se dé, se ajustará en mayor medida a los postulados de la justicia material, al permitir esta segunda vía huir de la tentación de generalizados criterios, para ajustar la decisión a los principios que según las circunstancias concretas, sean más adecuados; permitiendo este camino entroncar con los criterios tradicionales que en materia de costas ha venido consolidando la jurisprudencia anterior a la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que propicia huir de esquemas preconcebidos y cumplir el designio más propio de la labor jurisdiccional, la aplicación de la Ley al caso concreto y con ello, completando los postulados de la justicia material, ahondar en el derecho a la tutela judicial efectiva, en un marco de discrecionalidad posible, permitido y amparado por el art. 20.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»


En este sentido también se pronuncian las resoluciones de la AP Barcelona de 11-1 07, 12-12-07 que exponen: «El art. 396 de la LEC diferencia el tratamiento de las costas según que el desistimiento se haya producido unilateral o bilateralmente. En el primer caso, que se produce, según el art. 20.2 de la misma LEC, cuando el demandado aún no ha sido emplazado o citado al juicio, o en cualquier momento si se encuentra en rebeldía, la Ley impone la condena en costas. Si se trata del segundo caso, por el contrario, el art. 20.3 establece un traslado al demandado y un breve incidente de oposición, pues entonces el desistimiento deberá ser bilateral o impuesto por el Juez según su propia apreciación, siguiendo la LEC un criterio general de no imposición de costas si el desistimiento se produce con la conformidad del demandado, o al menos sin su oposición expresa en el plazo concedido.

Sin embargo, la LEC no resuelve el supuesto de que la parte demandada no se oponga al cierre del proceso por el desistimiento del actor, pero solicite la condena en costas. En este caso, la solución pretendida por la apelante, entendiendo que el desistimiento ha sido aceptado sin más, lleva a resultados profundamente injustos y contrarios, por demás, al principio general del vencimiento, que aunque no sea operativo strictu sensu al finalizar el proceso antes de su conclusión, sí que se asienta en la necesidad de que quien obliga a otra parte a concurrir a un proceso judicial a defenderse de una pretensión sin fundamento jurídico o mal planteada, debe cubrir los gastos que la personación y defensa ineludiblemente causa a quien se defiende, pues de lo contrario el proceso le causa un perjuicio injustificable. Por esta razón, es erróneo considerar que el consentimiento prestado por el demandado al desistimiento es ajeno a la condena en costas: el consentimiento de la parte demandada abarca todas las condiciones y consecuencias del desistimiento, por lo que, admitida la innecesariedad de proseguir todo el trámite procesal sólo para decidir sobre las costas causadas, pero expresada con claridad la oposición del demandado a sufragar por sí mismo las que el actor le ha causado, no puede decirse que el desistimiento es bilateral y consentido».

Igualmente puede citarse la resolución de la AP Madrid de 6 de junio de 2007 en parejo sentido.

110. ¿Qué efectos produce la expresión de que el Juez resolverá, en caso de oposición del demandado al desistimiento, «lo que estime oportuno»?

En principio es claro que puede resolver o la continuación del procedimiento no admitiendo el desistimiento o su sobreseimiento no considerando relevante la falta de consentimiento del demandado, pero la cuestión dudosa está en lo referente a la imposición de costas, pues ésta es una cuestión que no parece resuelta, ni en el art. 20 LEC, ni en el art. 396 LEC, que sólo regula el desistimiento unilateral o el bilateral consentido. Sobre esta laguna legal, la SAP Barcelona, Sección 13.ª, de 29 marzo 2005 dice:

«A tenor de lo anterior, la ley no prevé expresamente la incidencia, respecto a la condena en costas, de la oposición del deudor en aquellos supuestos en que es necesario darle traslado del desistimiento, ya que el art. 20.3 in fine establece que el Tribunal habrá de acordar lo oportuno sin que ni en este precepto ni en el 396 se contemplen los efectos de esta decisión en materia de costas. Si el Juez acordase la continuación del procedimiento, resultarían aplicables las reglas sobre costas contenidas en los arts. 394 y 398 LEC. Si el Tribunal decide dictar auto de sobreseimiento a pesar de la disconformidad manifestada por el demandado, no resulta directamente de aplicación lo dispuesto en el art. 396.2 LEC, que exige el efectivo consentimiento del demandado, no obstante, una lectura de dicho precepto sensu contrario y una interpretación sistemática del mismo, poniéndolo en relación con lo preceptuado en el párrafo anterior, llevan a la conclusión de que en caso de que se acuerde el desistimiento a pesar de la oposición del demandado, las costas deben ser impuestas al actor, es decir, que únicamente en el supuesto de que el demandado consienta el desistimiento no procede un especial pronunciamiento respecto a las costas, debiendo en otro caso ser impuestas al actor. Por otra parte, además, parece adecuado que se garantice la indemnidad de quien ha sido traído a una causa sin necesidad, o ha sido llamado a juicio, con las molestias y gastos de defensa que ello le ha comportado, sin conducir a ningún resultado sin ninguna otra razón que la voluntad unilateral, caprichosa o conveniente, de aquél, no consumiendo la acción instada pues puede en el futuro ejercitarla, imponiendo las costas al actor, lo que parece también coherente con el contenido de los arts. 394, 396.1 e incluso 397 LEC, así como en atención al principio de causalidad. En definitiva, procede mantener la condena en costas a la parte actora desistida.»


111. ¿A quién corresponde la competencia para ejecutar el acuerdo transaccional?

Conforme a los arts. 61 y 545 de la Ley, al Tribunal que homologó el acuerdo. En los acuerdos extrajurisdiccionales (no judiciales) a que las partes también pueden llegar, para su conocimiento será competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar que corresponda con arreglo a lo dispuesto en los arts. 50 y 51 LEC (art. 545.3).

112. ¿Qué novedades plantea la nueva reforma procesal en materia de la facultad de disposición por las partes del proceso?

Respecto del desistimiento, se mantiene en líneas generales la regulación anterior, con la salvedad de que en caso de que el desistimiento sea consentido, la resolución por decreto se atribuye al secretario.

Las principales modificaciones tienen lugar en relación con la satisfacción extraprocesal del art. 22.

Inicialmente, si su existencia no es controvertida, el Secretario, por decreto, pone fin al proceso.

En caso de que lo sea, será el Secretario y no el Tribunal el que convocará (señalará) ante el Tribunal la comparecencia para la resolución de la controversia.

La verificación de la enervación en los procesos de desahucio por falta de pago es también atribuido a los Secretarios Judiciales que lo resolverán a través de decreto.

DE LA REPRESENTACIÓN PROCESAL Y LA DEFENSA TÉCNICA (5) 

113. ¿Es subsanable la falta de acreditación de la representación procesal?

La STC 217/2005, de 12 septiembre, ha puesto de manifiesto, sentando una doctrina clara, reiterada y definitiva, que «este Tribunal ha declarado reiteradamente que la falta de acreditación de la representación procesal es subsanable si el defecto se reduce a esta mera formalidad, y siempre que tal subsanación sea posible, de modo que en tales supuestos debe conferirse a las partes la posibilidad de subsanación antes de impedirles el acceso al proceso o al recurso legalmente previsto (SSTC 123/1983, de 16 de diciembre; 163/1985, de 2 de diciembre; 132/1987, de 21 de julio; 174/1988, de 3 de octubre; 92/1990, de 23 de mayo; 213/1990, de 20 de diciembre; 133/1991, de 17 de junio; 104/1997, de 2 de junio; 67/1999, de 26 de abril, FJ 5; 195/1999, de 25 de octubre, FJ 2; 285/2000, de 27 de noviembre, FJ 4; 238/2002, de 9 de diciembre, FJ 4; y 2/2005, de 17 de enero, FJ 5). Por el contrario, este Tribunal ha estimado que no resulta contraria al derecho a la tutela judicial efectiva la interpretación judicial de que no resulta subsanable, no ya la falta de acreditación o insuficiencia de la representación procesal, sino la carencia absoluta de la misma ante la inexistencia del apoderamiento mediante el que se confiere (SSTC 205/2001, 12 de octubre, FJ 5, y 2/2005, de 17 de enero, FJ 5, entre otras)». Por su parte, la STC 79/2001, de 26 marzo, FJ 6, afirmó que la posibilidad de subsanación del defecto procesal cometido por una parte «cuando, atendida la ratio de su exigencia procesal, éste pueda aún ser reparado sin menoscabo de la regularidad del procedimiento y sin daño de la posición de la parte adversa, y siempre que, en definitiva, no se aprecie una posición negligente o contumaz en el recurrente, no depende de la existencia de previsiones legislativas específicas en cada procedimiento, sino que deriva del contenido normativo del mismo art. 24.1 CE».

114. ¿Son subsanables los defectos de firma de Abogado o de Procurador o algún defecto de colegiación?

Ya la STC 174/1988 dijo que, «tanto la presencia del Procurador como la firma del Letrado, son requisitos de cumplimiento subsanable, y sólo cuando no hayan sido subsanados tras habérsele dado a la parte oportunidad para ello podrán servir como motivos de inadmisibilidad sin lesionar el derecho a la tutela judicial efectiva». Y en la misma línea, la Sección 2.ª del Tribunal Constitucional manifestó, en su sentencia número 299/1999, de 13 de diciembre, que no puede impedirse la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el art. 24.1 de la Constitución española, por defectos que pudieron ser subsanados, «y que el órgano judicial, siquiera en uso de la genérica facultad que a tal fin le confiere el art. 11.3 de la Ley Orgánica del Poder Judicial (SSTC 174/1984, 21/1990, 133/1991, 126/1993; ATC 21/1995), pudo y debió subsanar. En este sentido se han considerado defectos subsanables, la falta de apoderamiento o de legalización del poder del Procurador (SSTC 69/1984, 132/1987, 174/1988, 130/1989, 133/1991, 67/1999), la ausencia de su firma (SSTC 213/1990, 41/1992, 163/1997), la falta de colegiación o de habilitación, en su caso, del Abogado (SSTC 139/1987, 177/1989, 14/1990, 33/1990, 126/1993, 4/1995, 209/1996), también la ausencia de su firma (SSTC 3/1987, 174/1988, 21/1990, 19/1998), o, incluso, la de la firma de ambos, Abogado y Procurador (STC 16/1992)». Idéntica es la doctrina del Tribunal Supremo sobre el particular, pues en su sentencia de 20 diciembre 2001 -con cita de las anteriores, de 14 febrero 1961, y de 18 febrero, 5 abril y 10 noviembre 1992, así como de la sentencia número 174/1988, del Tribunal Constitucional- manifestó que el defecto que afecta a la personalidad del Procurador «es subsanable en cualquier momento de la sustanciación de los autos»; y en la sentencia de 13 marzo 2001, ya había señalado que la falta de poder es un defecto subsanable.

115. ¿Es subsanable el defecto de falta de poder especial que exige el art. 414 LEC, en relación con la audiencia previa?

La exigencia de evitar que se vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva determina que los defectos en el poder del Procurador no puedan perjudicar a la parte que es representada por éste en el proceso; de tal manera, que debe concederse plazo para la subsanación antes de declarar el sobreseimiento de las actuaciones por defectos del poder. Así, ante la conocida polémica que se suscitó con la entrada en vigor de la LEC respecto al carácter del poder exigido en el art. 414 LEC en la audiencia previa al juicio, para el supuesto de que no se hubiere aportado poder especial, este defecto no puede conllevar un incumplimiento que decrete el archivo de las actuaciones como si no hubieran comparecido, y debe concederse un plazo de 10 días para subsanar esa deficiencia en el caso de que se considere que el poder no es de naturaleza especial a los efectos del art. 25 LEC.

En las SSAP Badajoz, Sección 3.ª, de 19 mayo 2003 y 9 diciembre 2004 se establece que no se puede decretar directamente el archivo de las actuaciones por el hecho de que el poder aportado no sea especial, debiéndose conceder un plazo de diez días para subsanar el defecto del poder. Por su parte, en la de la AP Valencia, Sección 11.ª, de 11 marzo 2004 que sigue el mismo criterio de la posibilidad sanadora, se hace constar que se concedió plazo y no se subsanó el defecto del poder mixto que se presentó, por lo que en estos casos es la parte la que ha incumplido la opción que le otorgaba el Tribunal para subsanar el defecto del poder.

El legislador ha señalado unos momentos procesales concretos y preclusivos en que puede llevarse a cabo la subsanación, con el efecto de que de no producirse se pondría, entonces, fin al proceso. Así, en el juicio ordinario será el inicio de la audiencia previa donde habrá de subsanarse el defecto apreciado para que al actor se le tenga por comparecido mediante Procurador (art. 414.2 LEC) o, en su caso, será el primer estadio de la misma cuando se subsanarán en el acto, si es posible, o mediante la concesión de un plazo de diez días dichos defectos de representación procesal que hubieren sido denunciados por el demandado (art. 414.1 pf. 2.º; 416.1 y 418 LEC); y en el juicio verbal en el momento inicial de la vista, en que el demandante habrá de comparecer en forma para que se le tenga por asistido a la misma con las consecuencias previstas en el art. 442 si no lo hiciere. En iguales términos, SAP Murcia de 26 noviembre 2002 y SAP Santa Cruz de Tenerife, Sección 4.ª, de 18 marzo 2001.

No obstante, no faltan resoluciones contrarias a la tesis general reseñada de subsanación de ese poder especial. Sintetiza muy bien el estado actual de la cuestión la resolución de la AP Madrid de 3 de mayo de 2006. Dice: «Sobre si la exigencia del art. 414 de la Ley de Enjuiciamiento civil, número segundo, párrafo segundo, en relación con la falta o insuficiencia del poder que ha de presentar en el acto de la comparecencia previa el Procurador cuando no vaya acompañado de su representado, con expresas facultades para renunciar, allanarse o transigir, constituye o no un defecto subsanable, las resoluciones de las Audiencias Provinciales también han sido dispares; así, las Audiencias Provinciales de Badajoz, Sección 3.ª, sentencia de 19 de diciembre de 2004; Valencia, Sección 8.ª, sentencia de 26 de febrero de 2002; Santa Cruz de Tenerife, Sección 4.ª, sentencia de 18 de marzo de 2002; Cáceres, Sección 2.ª, sentencia de 15 de enero de 2002, y Sección 1.ª, sentencia de 25 de julio de 2001; Murcia, Sección 1.ª, sentencia de 26 de noviembre de 2002; Lérida, Sección 2.ª, sentencias de 20 de septiembre y 20 de noviembre de 2001, han considerado que el defecto era subsanable. En contra, la Audiencia Provincial de Asturias, Sección 5.ª, sentencia de 4 de octubre de 2002, y Málaga, Sección 5.ª, sentencia de 27 de octubre de 2004, y todas las que en ésta se recogen, que consideran el defecto insubsanable.

Para argumentar sobre el carácter insubsanable del defecto basta traer a colación la sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga, Sección 5.ª, de 27 de octubre de 2004, que considera «[...] inadmisible poder pensar que el defecto pudiera ser corregido [...] a la luz de constante doctrina jurisprudencial relativa a la posible subsanación de defectos procesales; no puede extrapolarse la situación procesal producida en el presente caso al amparo del nuevo texto normativo procedimental a los casos imperantes con anterioridad a su entrada en vigor, por cuanto que si antes en defensa de la tutela judicial efectiva contenida en el art. 24.1 de la Constitución Española, en relación con los arts. 11.3 y 240.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, el defecto de personalidad del Procurador por insuficiencia o ilegalidad de poder se consideraba como vicio subsanable en cualquier momento del procedimiento con plena eficacia retroactiva convalidadora -TS, 1.ª, SS de 17 de octubre de 1986, 20 de febrero de 1990, 17 de junio de 1991, 14 y 28 de mayo y 3 de noviembre de 1992, 18 de marzo de 1993, 3 de julio de 1995, 20 de octubre de 1997, y 24 de marzo de 1999, entre otras-, habiendo indicado el Tribunal Constitucional al respecto en sentencias 87/1986, de 27 de junio, 49/1987, de 23 de abril, 174/1988, de 3 de octubre, 15/1990, de 1 de febrero, 115/1990, de 21 de junio, y 213/1990, de 20 de diciembre, que la inobservancia del presupuesto de la representación procesal era generador de vicio procesal subsanable con respecto al cual había que conceder a la parte afectada posibilidad de subsanación, en el caso que ahora tratamos, a diferencia del marco procedimental anterior, como expresa la Exposición de Motivos en su Preámbulo "las responsabilidades de procuraduría se acentúan en el nuevo sistema procesal", significando esto que la parte interesada con el conveniente asesoramiento de su dirección técnica, debió bien comparecer personalmente al acto procesal que exigía su presencia física o, en su caso, practicar apoderamiento apud acta haciendo extensivas sus facultades a las especiales contenidas en el art. 25.2 de la Ley 1/2000, siendo inadmisible ahora amparar su subsanabilidad, ya que el vicio detectado se presenta como insubsanable de entrada al recogerse expresamente en la Ley sanción de plano y, en segundo término por ser inviable la incardinación del caso tratado en infracción del art. 24.1 de la Constitución, dado que no es denunciable indefensión cuando la omisión sea imputable a la propia parte como consecuencia de su desidia, inactividad o falta de diligencia procesal -TC SS 109/1985, 149/1986 y 112/1989-».

Esta misma Sala, tras el criterio adoptado por los Magistrados del orden civil de la Audiencia Provincial de Madrid, en unificación de los diversos sustentados (acuerdo de fecha 23/9/04), con el fin de salvaguardar la seguridad jurídica, ha acogido el mismo y declarado insubsanable el defecto; así, en la sentencia de 19 de diciembre de 2005, rollo 119/05, ya decimos: «[...] En ese mismo sentido se ha pronunciado ya esta Audiencia Provincial en anteriores resoluciones. Como la sentencia de 17 de marzo de 2005, a cuyo tenor "al no comparecer la entidad demandada en el acto de la audiencia previa, y hacerlo a través de su Procurador a quien no había otorgado poder para renunciar, allanarse o transigir, el Juez debió tener por no comparecida a la parte demandada, siguiendo la audiencia previa sólo con la parte demandante, conforme ordena imperativamente el art. 414, apartados 2 y 4", o sentencia de 25 de enero de 2005: "el mencionado art. 414.2 no sólo exige que cuando no asistan personalmente las partes lo haga su Procurador, según la exigencia del art. 23.1, sino que además impone que este lo haga con poder especial para renunciar, allanarse o transigir, de modo que si aquellas no concurrieren personalmente o de hacerlo por medio de Procurador no hubieren otorgado tal poder, se les tendrá por no comparecidos a la audiencia [...]. No puede la recurrente invocar con eficacia la infracción del art. 24 de la Constitución, cuando es ella la que no ha puesto la debida diligencia en la defensa de sus derechos e intereses -Sentencias del Tribunal Constitucional 80/1996, 121/1996, 29/1997, 118/1997, 165/1998, 7/2000 y 465/2000, entre otras-"».

116. ¿Es subsanable la falta de aportación por el Procurador de las copias de la demanda, del poder y documentos acompañados a la misma?

La falta de cumplimiento del requisito exigido en el art. 276 LEC respecto a la exigencia de aportación de copias de demanda y documentos con la demanda no puede determinar por sí mismo la inadmisión, sino que hay que permitir la subsanación. Además, éste ha sido el criterio que en una recientísima sentencia ha expuesto el Tribunal Constitucional en la que también se consideraba que no era posible establecer la sanción de inadmisión de un escrito por el hecho de no haber aportado las copias de escritos y documentos. Así, no puede limitarse la comparecencia en juicio a la parte por incumplimiento de lo dispuesto en el art. 276 LEC.

La reciente STC 107/2005, de 9 mayo, señala que: «A la vista de tales consideraciones, cabe afirmar que la interpretación que los órganos judiciales han llevado a cabo no puede ser admitida desde la perspectiva del art. 24 CE, en cuanto conduce a una conclusión irrazonable. Aunque el plazo de que disponen las partes para la interposición del recurso por determinación legal es, ciertamente, un plazo de caducidad no ampliable a voluntad de aquéllas, tampoco puede quedar acortado por la presentación del escrito sin cumplir todos los requisitos previstos en la norma procesal y, en concreto, en nuestro caso, el establecido en el art. 276.1 y 2 LEC, que es precisamente la consecuencia a la que conducen las resoluciones recurridas [...] el órgano judicial, en el caso concreto enjuiciado, hizo recaer sobre los justiciables las consecuencias de su indebida actuación y de su propio retraso en resolver respecto de la admisión del escrito, acudiendo al argumento ya reseñado de considerar precluido el plazo por la presentación defectuosa del escrito de preparación del recurso, cuando lo lógico, y lo exigible desde la perspectiva del art. 24.1 CE, según se ha expuesto, habría sido que se pusiera en conocimiento de aquéllas de forma inmediata la omisión padecida, lo que les hubiera permitido disponer del plazo restante para el ejercicio de su derecho, según lo previsto en el art. 11.3 de la Ley Orgánica del Poder Judicial». En esta misma línea, la STS de 15 abril 1998 recuerda que el Tribunal Constitucional ha ofrecido y desarrollado la doctrina de que los presupuestos formales no son obstáculos destinados a dificultar el pronunciamiento sobre el fondo de las cuestiones planteadas, sino mecanismos dirigidos a garantizar el acuerdo de la resolución judicial y, en razón de ello, los órganos judiciales están obligados a interpretar las normas legales ordenadoras de los requisitos de admisibilidad procesal en el sentido más favorable a la efectividad del derecho a la tutela judicial, para evitar así la imposición de formalidades contrarias al espíritu y finalidad de la norma, que producirían la conversión de cualquier irregularidad formal en un obstáculo insalvable para la prosecución del proceso, al margen de la finalidad justificante de la existencia de tal requisito (entre otras, SSTC núms. 3/1993, 59/1998, 162/1986 y 46/1989).

117. ¿Son subsanables los defectos del poderapud actay, en concreto, su falta de otorgamiento antes o al mismo tiempo de formular la contestación o la oposición a la demanda?

Este requisito del otorgamiento del poder debe interpretarse con flexibilidad y a la luz del art. 231 LEC, y de lo dispuesto en el art. 24.2 LEC. Así, la STC 287/2005, de 7 noviembre, ha indicado que:

«El Juzgador, amparándose en el tenor literal del art. 24.2 LEC, y al margen de lo dispuesto en el art. 231 LEC, consideró, por el contrario, que la facultad de otorgar un poder apud acta debía ejercitarse antes o al mismo tiempo de la presentación del escrito en cuestión y, por consiguiente, que el defecto procesal cometido era insubsanable. Esta primera resolución impugnada vulnera el art. 24.1 CE porque realiza una interpretación que bien puede tildarse como la más restrictiva, dentro de las posibles, en relación con el derecho a la tutela judicial efectiva; máxime en un procedimiento, como es el monitorio, en el que el demandado sólo dispone de esa oportunidad para oponerse al pago de la deuda reclamada, pues, de lo contrario, el Juzgador ha de dictar un auto despachando ejecución por la cantidad reclamada, no pudiendo ya el ejecutado "pretender ulteriormente en proceso ordinario la cantidad reclamada en el monitorio o la devolución de la que con la ejecución se obtuviera" (art. 816.2 LEC). Por tanto la resolución en cuestión provoca una consecuencia jurídica absolutamente desproporcionada (la ficción legal de que el demandado está conforme con la petición inicial de condena al pago de una determinada cantidad (concretamente 10.357,55 euros) sin posibilidad legal de interponer recurso alguno contra dicha admisión tácita y sin que sea posible acudir a un proceso ordinario en el que discutir sobre la deuda reclamada, en relación con la posible falta procesal cometida por la parte demandada al presentar su escrito de oposición firmado por Abogado y Procurador, pero sin acompañar el poder de representación apud acta, no obstante haber sido expresamente solicitado dicho otorgamiento y manifestada "la voluntad de cumplir los requisitos exigidos por la ley" (art. 231 LEC)».


En igual sentido, SAP Madrid, Sección 14.ª, de 27 diciembre 2005, y SAP Murcia, Sección 5.ª, de 15 noviembre 2005.

En cualquier caso, a los efectos de las preguntas precedentes y en materia de subsanación hay que señalar que la Ley 37/2011 ha intensificado la actuación de subsanación de defectos procesales del procurador al redactar el n.º 1 del art. 26.2.º como sigue en cuanto a las obligaciones del procurador: «1º. A seguir el asunto mientras no cese en su representación por alguna de las causas expresadas en el artículo 30. Le corresponde la obligación de colaborar con los órganos jurisdiccionales para la subsanación de los defectos procesales así como la realización de todas aquellas actuaciones que resulten necesarias para el impulso y la buena marcha del proceso» (6) .

118. ¿Cómo puede el demandante, sin sufrir indefensión, cumplir con la previsión legal de que el otorgamiento apud acta del poder deberá ser efectuado al mismo tiempo que la presentación del primer escrito o, en su caso, antes de la primera actuación?

Para evitar la inadmisión de la demanda por falta de acreditación de la postulación y representación procesal, el demandante deberá hacer constar de forma expresa en su demanda que una vez que conozca el Juzgado al que le ha sido repartida la demanda presentada en el Decanato otorgará poder apud acta ante el Secretario del Tribunal que resulte competente, y haciendo en todo caso la salvedad del art. 231 LEC de subsanar los defectos que pudieran concurrir en la presentación de la demanda. Todo ello sin olvidar que la falta de poder de Procurador es un defecto siempre subsanable (SSTC 152/2000, 285/2000 y 79/2001).

119. ¿Es preciso poder especial, en el sentido de poder específico otorgado para el concreto proceso, para desistir del recurso de apelación?

No se considera necesario siempre que el poder notarial o apud acta unido a la causa incluya de forma expresa el apoderamiento para desistir incluso del recurso de apelación. El art. 25 LEC viene a establecer tres tipos de poderes a Procurador: poder general común, apoderamiento o mandato representativo típico (apartado 1, párrafo primero) poder general con excepciones expresas (apartado 1, párrafo segundo); y poder especial, para uno o varios de los actos para los que la ley exige ese especial apoderamiento o para atribuir poder respecto de asuntos excluidos voluntariamente en un poder general. Los tres tipos de poder no implican tres instrumentos notariales o apud acta materialmente distintos, pues, en principio, el poder general para pleitos comprende todos los actos procesales comprendidos, de ordinario, en aquéllos. La contraposición entre poder general y poder especial no debe llevar a identificar poder especial con poder concreto y específico otorgado ad hoc para la causa, sino con un poder en el que se deben nombrar las facultades de disposición a que hace referencia la norma.

El poder general puede ir acompañado de apoderamientos especiales sin que hayan de confeccionarse notarialmente dos instrumentos, ni hayan de realizarse dos comparecencias distintas ante el Secretario Judicial, ni existe razón alguna que fundamente la exigencia de que el poder especial (para renunciar, desistir, transigir o allanarse) sea un poder ad hoc, es decir, que necesariamente especifique el concreto asunto objeto de renuncia, transacción o allanamiento. Junto a un poder general para pleitos, o separadamente, puede otorgarse a uno o varios Procuradores poder especial para allanarse, renunciar o transigir, en toda clase de litigios o en los relativos a ciertas materias o sujetos jurídicos. Como recuerda el AAP Madrid, Sección 14.ª, de 8 julio 2004: «No es la rúbrica del poder sino su contenido -esto es, las facultades que otorga- el elemento que determina su especialidad o generalidad en el sentido de los arts. 414 y 25 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

120. ¿Hay alguna novedad en la reforma de la legislación procesal en materia de apoderamiento al Procurador?

Conforme al art. 24 conjuntamente con el poder notarial convive el apoderamiento apud acta, que se prevé pueda ser otorgado no sólo como hasta ahora, por el Secretario del Tribunal que conozca del asunto, sino ante el del servicio común que corresponda. Ello puede implicar de cara al cambio de la oficina judicial, no tanto la confección ad hoc de un servicio común con esta misión, sino como parte de otro que lo englobe, como podría ser en su caso el de tramitación.

Otra novedad es que en el caso de apoderamiento apud acta no se requerirá la presencia física del Procurador a dicho otorgamiento. Ello en la práctica era común, esto es, no venía a exigirse la presencia física del Procurador en ese momento, por lo general. Lo cual, y ahí es donde debe radicar la necesidad de esa apostilla, no excluía que en determinadas sedes judiciales, les fuera exigida.

Todo ello no es óbice para que del apoderamiento se de el oportuno traslado al Procurador designado para su conocimiento, entendiendo que con su primera actuación sin manifestar el rechazo de aquél, se integra perfectamente el mandato.

121. ¿Puede un Procurador proceder a ratificar una solicitud de demanda de separación consensuada?

Por regla general esto no es posible, pues la ratificación de los cónyuges es personalísima. Así lo refiere el art. 25.3 LEC al señalar que «no podrán realizarse mediante Procurador los actos que [...] deban efectuarse personalmente por los litigantes». Ahora bien, en supuestos especiales, como es el caso de cónyuge residente en el extranjero, podría admitirse el otorgamiento de un apoderamiento especial otorgado ante el Cónsul competente para tal finalidad y con un apoderamiento, en este caso especialísimo, para ratificar la demanda de separación a los efectos del art. 777.3 LEC.

122. ¿Cuál es el régimen de responsabilidad del Procurador, en el caso de incumplimiento de alguna de las obligaciones del art. 26 LEC?

Debe calificarse como de mandato la relación contractual existente entre la parte y el Procurador, por lo que el Procurador queda sometido a la responsabilidad que las leyes reguladoras de dicho contrato imponen al mandatario, tal y como establece el art. 26.2.2.º de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Las obligaciones del mandatario vienen descritas en los arts. 1718 a 1726 del Código Civil, y más específicamente, referidas a los Procuradores de los Tribunales, en el art. 26 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en el Estatuto Profesional de los Procuradores, aprobado por Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre. El art. 38.1 del Estatuto Profesional de los Procuradores dispone que «son deberes específicos de los Procuradores todos aquellos que les impongan las leyes en orden a la adecuada defensa de sus poderdantes y a la correcta sustanciación de los procesos y los demás que resulten de los preceptos orgánicos y procesales vigentes». En orden a la responsabilidad por el incumplimiento de dichas obligaciones, el art. 1718 del Código Civil establece, en su párrafo primero, que «el mandatario queda obligado por la aceptación del mandato a cumplir el mandato, y responde de los daños y perjuicios que, de no ejecutarlo, se ocasionen al mandante», y añade el art. 1726 que «el mandatario es responsable no solamente del dolo, sino también de la culpa, que deberá estimarse con más o menos rigor por los Tribunales según que el mandato haya sido o no retribuido». Por último, a este respecto, establece el art. 57.2 del Estatuto Profesional de los Procuradores que «los Procuradores en su ejercicio profesional, están sujetos a responsabilidad civil cuando por dolo o negligencia dañen los intereses cuya representación les hubiere sido confiada, responsabilidad que será exigible conforme a la legislación ordinaria ante los Tribunales de Justicia, pudiendo establecerse legalmente su aseguramiento obligatorio».

En este sentido cabe destacar la sentencia de la AP Malaga de 6 de febrero de 2007. Conforme a la regulación específica, y con atención especial al art. 14 del Estatuto de Procuradores, la sentencia dice: «De esta normativa se infiere, consiguientemente, que la función asumida por el Procurador de los Tribunales no consiste en ser un mero correo y portador de documentos entre los Juzgados y Tribunales y el Letrado que lleve la dirección técnica del procedimiento en cuestión sino que, como profesional cualificado del Derecho, le compete como deber esencial, con celo y eficacia, el de vigilar la marcha del proceso, desenvolviendo, como expresa la doctrina científica, una actividad asimilable a la de todo hombre diligente que cuida de sus propios negocios, recogiendo en idéntico sentido el art. 1719 del Código Civil como constituye obligación del mandatario actuar con arreglo a las instrucciones del mandante, y, a falta de ellas, hacer todo lo que, según la naturaleza del negocio, haría un buen padre de familia, relación personal intuitu personae la derivada de esta prestación de servicios que incluye el deber de cumplimiento y de fidelidad que deriva de la norma general del art. 1258 del Código Civil y que imponen al profesional el deber de ejecución óptima del servicio contratado, que presupone la adecuada preparación profesional y supone el cumplimiento correcto».

123. ¿Es preceptiva la personación del Procurador ante la Audiencia Provincial para sostener el recurso de apelación?

• Criterio del TS favorable a la declaración de desierto del recurso: autos de fecha 17 mayo 2005, 24 mayo 2005, 31 mayo 2005, 7 junio 2005 y 21 junio 2005 del Tribunal Supremo, que de forma contundente señala textualmente: «La consecuencia de no comparecer la parte recurrente, dentro del término de emplazamiento de treinta días, es la declaración del recurso como desierto, pues en la vigente redacción de esos arts. 472 y 482.1 LEC 2000 es evidente y lógico que el recurrente tiene la obligación de personarse en tiempo y forma ante el Tribunal ad quem, del que precisamente solicita la tutela, siendo la deserción el efecto implícito ahora en esos preceptos, como resulta claramente deducible de su literalidad, así como del contexto normativo en que se hallan ubicados, resultando tradicional en nuestro ordenamiento procesal la declaración como desierto del recurso devolutivo, caso de no personarse en el plazo fijado, y ante el órgano jurisdiccional competente la parte que lo presenta (vid.arts. 840, 1696 y 1704 de la antigua LEC de 1881), de tal modo que la deserción no puede entenderse que limite el acceso al recurso, cuando no se produce la personación en el tiempo oportuno, es decir dentro de los treinta días que actualmente establece la Ley de Enjuiciamiento Civil para el emplazamiento que, específicamente, se configura en el art. 149.2.º como un acto de comunicación judicial, "para personarse y para actuar dentro de un plazo"».

• Criterio del Tribunal Constitucional en la misma línea (no supone vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva establecer exigencias y limitaciones en el acceso al sistema de recursos. Interpretación de la reforma por Ley 22/2003): auto 244/2004, de 6 julio, por el que inadmitió el recurso de amparo contra el auto de una Audiencia que había declarado desierto el recurso de apelación, en aplicación del art. 463.1 LEC 2000, también reformado por la Ley 22/2003, de 9 de julio, existiendo clara identidad de razón legal para adoptar la misma decisión, ante la incomparecencia de los recurrentes, tanto si se trata de apelantes, como de aquellos que han interpuesto recurso de casación o extraordinario por infracción procesal, al ser en todos los casos medios de impugnación devolutivos, estar prevista la interposición siempre ante el órgano jurisdiccional a quo (arts. 458.1 y 471 y 481.2 LEC 2000), y venir señalado igual término de treinta días para el emplazamiento; por el contrario, de apreciarse alguna diferencia significativa entre la apelación y los medios de impugnación extraordinarios, radica en la mayor sustanciación de aquélla ante el Juzgado, que recibe los escritos de oposición e impugnación (art. 461 LEC 2000), mientras que en los recursos de casación e infracción procesal existe una fase de admisión, ya ante el Tribunal Supremo (arts. 473 y 483 LEC 2000) que, después, confiere traslado para la oposición (arts. 474 y 485), todo lo cual corrobora que procede igual consecuencia de la deserción para la pasividad de los recurrentes.

• La postura mayoritaria de las Audiencias Provinciales se decanta por la declaración de desierto del recurso como hemos expuesto tras el criterio del Tribunal Supremo.

• Consecuencias de la declaración de desierto de un recurso por falta de personación: podría existir responsabilidad civil de Procurador, pero no de Abogado.

• Si existe incumplimiento de su deber de personación en el recurso de apelación y motivó que por la Audiencia Provincial se declarase desierto y, por tanto, firme la sentencia de primera instancia, podría existir responsabilidad del Procurador.

• Pero la responsabilidad no puede extenderse a los Abogados directores del asunto, ya que no tienen obligación de vigilancia sobre el cumplimiento de las obligaciones que corresponden a los Procuradores.

• Por ello, de exigirse la personación del Procurador ante la Audiencia Provincial y no verificarse ésta podría conllevar la existencia de responsabilidad civil profesional si se declarase desierto el recurso por falta de personación, como señala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, sentencia de 11 mayo 2006, rec. 3025/1999 (LA LEY 1058/2006) (7) .

• El TC admite que es posible el establecimiento de límites para admitir un recurso de apelación mediante la oportuna exigencia de la personación (reciente sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera, 79/2006, de 13 marzo 2006); así, el TC ha conocido de recursos de amparo frente a resoluciones judiciales que denegaron la personación de alguna de las partes, en consideración a que la insuficiente o errónea fijación de los datos identificativos del correspondiente escrito de personación habían impedido al órgano judicial incorporarlo al proceso.

• Así, para asegurar la efectividad del derecho a la tutela judicial sin indefensión (art. 24.1 CE) en estos supuestos, ha fijado el TC dos reglas:

* La primera, que siendo deber de la parte expresar en el escrito de personación datos suficientes que permitan su unión al proceso en el que haya de surtir efecto, si la omisión o el error en la identificación es determinante de su no incorporación, la parte incurre en falta de diligencia, excluyente de la lesión del derecho a la tutela judicial garantizado en el art. 24.1 CE; mientras que si constan otros datos que razonablemente permitan la unión del escrito a las actuaciones correspondientes, la responsabilidad se desplaza al órgano judicial.

* Y la segunda, que la insuficiente identificación de que adolezca el escrito de personación es un defecto subsanable, en tanto no adquiera firmeza la resolución judicial que declare precluido el trámite (8) .

En este mismo sentido cabe destacar la STS de 11-5-2006. En ella se expone que la responsabilidad civil del Abogado y del Procurador respecto de su cliente deriva de la respectiva relación contractual que los une, la cual, en el caso del Abogado, es ordinariamente la propia de un arrendamiento de servicios, y comporta el deber de dirigir la defensa del asunto encomendado ante los Tribunales, mientras que, en el caso del Procurador, entran en consideración las obligaciones derivadas del mandato, que imponen al mandatario, bajo su responsabilidad, la función de actuar ante los Tribunales en representación de su poderdante haciendo todo lo que a este convenga, según sus instrucciones (art. 1718 CC), en este caso bajo la dirección del Abogado. El Procurador, en consecuencia, tal como expresa la LEC 1881, aplicable a este proceso por razones temporales (art. 5 LEC 1881), y sanciona asimismo el Estatuto de la Procuraduría (art. 14.2 del Real Decreto 2046/1982, vigente a la sazón), está obligado a no abandonar su representación en tanto no concurra alguna de las causas de extinción del mandato previstas en la ley procesal y a hacer aquello que convenga a su cliente según la índole del asunto en el caso de que carezca de instrucciones claras.

En aplicación de estos principios, la omisión por parte del Procurador, cuando conlleva una interrupción o abandono del curso procesal o de algún trámite que causa perjuicios a su poderdante, integra un incumplimiento contractual, salvo en aquellos supuestos en los cuales actúa con instrucciones del cliente o de su Abogado o, incluso, cuando, no siendo las instrucciones claras y precisas, puede inferirse racionalmente de la conducta de aquellos que una determinada actuación procesal no resulta necesaria o debe suspenderse, como esta Sala ha declarado recientemente en la STS de 26 de septiembre de 2005. En aquellos casos, pues, en los cuales no existan instrucciones por parte del Abogado, y no pueda inferirse de las circunstancias concurrentes la voluntad por parte de éste o de su cliente de abandonar el asunto, la instancia, o el trámite procesal de que se trate, el Procurador está obligado a proseguir en su representación instando lo pertinente para «seguir el juicio» en tanto no concurra una causa de extinción de su mandato.

124. ¿La designación de oficio implica el otorgamiento implícito del poder para actuar el Procurador ante el Juzgado en el procedimiento en que se designe?

En ningún caso, pues de acuerdo con el art. 24 LEC, debe mediar poder de representación o designación apud acta, aunque el litigante tenga el beneficio de justicia gratuita.

125. ¿Qué capacitación debe concurrir en el Procurador para poder comparecer en juicio?

Conforme a la Ley 16/2006, de 26 de mayo, por la que se regula el Estatuto del Miembro Nacional de Eurojust y las relaciones con este órgano de la Unión Europea de modificación de la Ley de Enjuiciamiento Civil se reforma el apartado 1 del art. 23 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el cual queda redactado así: «La comparecencia en juicio será por medio de Procurador, que habrá de ser licenciado en Derecho, legalmente habilitado para actuar en el Tribunal que conozca del juicio».

126. ¿Qué requisitos deben reunirse para que un Procurador pueda ser sustituido por otro?

El art. 29 del Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de España, aprobado por Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, en relación con el art. 1721 CC, resuelve la cuestión, pues aquel precepto estatutario prevé con toda claridad esta posibilidad de sustitución al establecer: «Los Procuradores podrán ser sustituidos, en el ejercicio de su profesión, por otro Procurador de la misma demarcación territorial, con la simple aceptación del sustituto, manifestada en la asistencia a las diligencias y actuaciones, en la firma de escritos o en la formalización del acto profesional de que se trate. Para que opere la sustitución entre Procuradores no es necesario que el Procurador sustituto se encuentre facultado en el apoderamiento del Procurador sustituido, ni que el Procurador sustituido acredite la necesidad de la sustitución. En todo caso, las sustituciones de Procuradores se regirán por las normas de contrato de mandato contempladas en el Código Civil y la Ley Orgánica del Poder Judicial. También podrán los Procuradores ser sustituidos, en las asistencias, diligencias y actuaciones, por su oficial habilitado en la forma que reglamentariamente se establezca, de acuerdo con lo previsto en la Ley Orgánica del Poder Judicial».

127. En los supuestos de justicia gratuita cuando la habilitación del Procurador no cubre las sedes judiciales donde se examinan los recursos interpuestos, ¿cuándo debe solicitarse la sustitución de éste?

A esta cuestión se refiere la STC de 14-4-2008 en el que se examina la declaración formulada teniendo por desierto el recurso por falta de personación de Procurador cuando previamente el designado de oficio no habilitado había puesto de relieve esta circunstancia ante el Tribunal. El rechazo se produjo porque el Tribunal entendió que ello debió ponerse de relieve al tiempo de interponerse el recurso para la designación de nuevo Procurador. El Tribunal Constitucional, estimando el amparo, dice: «Tiene razón el demandante de amparo cuando señala que no existe indicación en la legislación procesal que constriña la petición de nombramiento de Procurador de oficio en apelación al escrito o trámite concreto de interposición del correspondiente recurso, y menos aún que de ello se predique el efecto preclusivo que sostiene la Sección Tercera de la Audiencia Provincial. Las normas de la LEC 2000 relativas al recurso de apelación nada prevén al respecto, ni tampoco las de la Ley 1/1996 de asistencia jurídica gratuita; y lo cierto es que, mientras el Juzgado no acuerde tener por presentados los escritos de interposición (parte apelante) y de oposición a la apelación (parte apelada), y ordene elevar las actuaciones a la Audiencia Provincial competente, aquella designación no resulta necesaria. Puede pensarse, bien es verdad, que la forma y el momento escogidos por los apelantes para hacer su solicitud no fueron los más habituales en el foro, pero desde luego no se infringió con ello ninguna norma de procedimiento ni se lesionaron derechos ajenos. Si la solicitud de designación de Procurador de oficio se hizo, por tanto, en tiempo hábil y de modo suficiente, debió ser atendida por la Sección Tercera de la Audiencia Provincial. En términos expeditos, y lógicamente no por casualidad sino en directa protección de los destinatarios de la norma, el art. 7.3 LAJG determina que el beneficio de asistencia jurídica (con su correspondiente contenido material), una vez reconocido y si no concurren circunstancias sobrevenidas que fuercen su revisión posterior (de lo que aquí no hay constancia), se extiende a todos los trámites, incidencias y recursos del proceso.

En este último caso "si la competencia para el conocimiento de los recursos [...] corresponde a un órgano jurisdiccional cuya sede se encuentra en distinta localidad, el Juzgado o Tribunal, una vez recibido el expediente judicial, requerirá a los respectivos Colegios la designación de Abogado y Procurador de oficio ejercientes en dicha sede jurisdiccional". El sentido de la norma es claramente imperativo ("requerirá" la designación), y no puede suscitar duda ese deber de oficio en actuar cuando, como aquí ha sucedido, media una petición expresa del interesado, en el caso sometido a nuestro enjuiciamiento preparada a través de su Abogado. La consecuencia legal de esta solicitud no puede ser otra que la de darle respuesta acordando la designación de Procurador de oficio o, eventualmente, denegándola mediante Auto razonado si el recurrente hubiera dejado de tener derecho al beneficio de justicia gratuita. Pero, además y sobre todo, desde el momento en que la Audiencia Provincial tuvo constancia de dicha solicitud debió suspender el cómputo del plazo para la personación (desactivando con ello el riesgo de que éste transcurriera entre tanto, abocando a la decisión de declarar desierto el recurso), en virtud de lo establecido en el art. 16 LAJG, inciso segundo, a cuyo tenor "a fin de evitar que el transcurso de los plazos pueda provocar la preclusión de un trámite o la indefensión de cualquiera de las partes, el Juez, de oficio o a petición de parte, podrá decretar la suspensión hasta que se produzca la decisión sobre el reconocimiento o la denegación del derecho a litigar gratuitamente" (aquí, a designar el Procurador), o bien proceder a una designación provisional (sin suspensión) de los profesionales que tuvieran que asumir la representación procesal y la asistencia letrada del solicitante».

128. ¿Es preceptiva la intervención de Abogado y Procurador en los juicios verbales por razón de la materia y, en concreto, en los supuestos de acciones posesorias?

Para resolver la cuestión planteada hemos de partir de la idea de que con carácter general el art. 248.3 LEC dice: «Las normas de determinación de la clase de juicio por razón de la cuantía sólo se aplicarán en defecto de norma por razón de la materia». Puesto en conexión este precepto con los artículos referentes a la postulación procesal, tanto en su dimensión de representación (art. 23 LEC), como en su dimensión de defensa técnica (art. 31 LEC), parece que no existe exclusión alguna en cuanto a la intervención de Abogado y Procurador en ningún procedimiento verbal que venga determinado por la materia objeto del pleito. La única excepción a la intervención de Abogado y Procurador en la causa tramitada por juicio verbal deriva de aquellos supuestos en que la cuantía sea inferior a 2.000 euros tras la elevación de la cuantía de 900 euros a 2.000 en la Ley 4/2011. Es en este punto donde surge la polémica doctrinal.

Así, un sector de la doctrina entiende que el legislador únicamente excluye la postulación en «los juicios verbales cuya cuantía no exceda de 2.000 euros», y no hace referencia alguna a cualquier tipo de exclusión cuando el proceso se define por razón de la materia. El único criterio de la exclusión es la cuantía. Esta interpretación literal (art. 3 CC) queda ratificada con la interpretación sistemática tanto en los demás preceptos del juicio verbal, como con la interpretación sistemática de otros preceptos de la LEC. Así, el art 437.2 LEC, también acude al criterio de la cuantía inferior a 2.000 euros para admitir la formalización de la demanda por medio de «un impreso normalizado», lo cual es acorde con el criterio del legislador de que por debajo de esa cuantía no hace falta ni representación, ni defensa; y en el art. 539.1.2.º LEC referente a la ejecución en el proceso monitorio en que no haya habido oposición, también exige la intervención del Abogado y Procurador «siempre que la cantidad por la que se despacha ejecución sea superior a 2.000 euros».

Por el contrario, otros autores consideran que si el conflicto debe reconducirse a los trámites del procedimiento verbal por razón de la materia, y salvo que alguna disposición especial obligue a seguir otro criterio (art. 5 LO 2/1984, de 26 de marzo, sobre derecho de rectificación), ha de atenderse a la cuantía fijada en la demanda rectora del proceso, de tal manera que si la cuantía del proceso, aun tramitado por razón de la materia, es inferior a 2.000 euros, no sería preceptiva la postulación técnica.

Aun siendo atendibles ambos criterios, debe considerarse que si el proceso se determina por la materia en conflicto, el hecho de que sea preciso fijar una cuantía a los efectos de costas o de recursos, no supone que si esa cuantía es inferior a 900 euros no se precise postulación, pues no es la cuantía la que determina el cauce procesal, sino la materia en conflicto, que de ordinario suele ser compleja, y ello sin olvidar que, como se ha expuesto, las exclusiones de postulación las realiza el legislador en procesos simples y definidos por su escasa cuantía, y por ello, aplicando dicho criterio, en muchos Juzgados se entiende que en los procesos sumarios sobre la tutela de la posesión del art. 250.1.4.º LEC, siempre deviene preceptiva la intervención de postulación, con independencia de que la cuantía señalada en la demanda sea superior o inferior a 2.000 euros.

129. ¿Es preceptiva la intervención de Abogado y Procurador en un juicio verbal de desahucio, para resolución del contrato de arrendamiento, por impago de rentas con acumulación de la acción de reclamación de las cantidades debidas, a los efectos del art. 438.4 LEC, reformado por Ley 23/2003, en cuantía inferior a 2.000 euros?

El juicio verbal a que se refiere la pregunta es un juicio verbal especial en el que se acumulan dos clases de acciones: la de reclamación de rentas o cantidades análogas vencidas y no pagadas y la de desahucio por falta de pago (art. 438.3 LEC). Al ser un juicio verbal especial por razón de la materia (art. 250.1.2.º no pueden los litigantes comparecer por sí mismos (art. 23.1 LEC), sino que habrán de hacerlo por medio de Procurador legalmente habilitado para actuar en el Tribunal que conozca del juicio, por cuanto la excepción de comparecer los litigantes por sí mismos solamente se prevé para los juicios verbales cuya cuantía no exceda de 2.000 euros y lo mismo sucede respecto de la intervención de Abogado (art. 31 LEC). Tratándose, por tanto, de un juicio verbal seguido por razón de la materia y no de la cuantía es preceptiva la intervención de ambos profesionales. En consecuencia, el Juez no debe proveer la demanda si no lleva firma de Letrado (SAP Las Palmas; Sección 4.ª, de 26 mayo 2005, o la SAP Burgos, Sección 2.ª, de 26 diciembre 2005).

La SAP Barcelona de 13 de febrero de 2007 se apoya en el cambio legislativo en materia de juicio de desahucio y expone: «Atendidos los términos de los arts. 23.2.1 y 31.2.1 y seguidos por razón de la materia, la regla general en los juicios de desahucio por falta de pago es la obligatoriedad de la intervención de Abogado y Procurador, cualquiera que sea su cuantía».

Cuestión clave aquí es entender que se trata de una acción acumulada, por lo que en atención al art. 251. Regla 3.ª, 9.º LEC modificado por la Ley 13/2009 se ha fijado que la determinación de la cuantía en estos casos se fija en atención a la anualidad de renta, con lo que éste será el criterio a aplicar para determinar la preceptividad de letrado y procurador.

Con la Ley 23/2003, de 10 de julio, se modifica lo referente a la solicitud de justicia gratuita en tanto aquélla sea instada en el marco del juicio de desahucio, estableciéndose (art. 33.3 LEC) que tan pronto como el Tribunal tenga conocimiento de que alguna de las partes solicita ser beneficiario de este derecho, requiera de los Colegios Profesionales que se proceda de forma provisional al nombramiento de Abogado y Procurador, aunque posteriormente se deniegue este derecho y la parte haya de abonar los honorarios correspondientes, todo ello, con la evidente intención de que el desahucio no se demore más en el tiempo, por las incidencias en el nombramiento de aquellos profesionales, para la parte que ha solicitado este derecho, y las posibles suspensiones del proceso que el mismo pueda conllevar; con la entrada en vigor de las medidas de agilización de las medidas de agilización, según reforma de la LOPJ, se ha solucionado el problema del establecimiento del momento oportuno para la solicitud de ese derecho, ya que el ap. 3 de la DA 5.ª, establece que en la citación realizada por las OSI, además de otros contenidos que tendremos ocasión de comentar «expresará que, si el demandado solicita el reconocimiento del derecho de asistencia jurídica gratuita o interesa la designación de Abogado y Procurador de oficio en el caso del art. 33.2, deberá instarlo ante el Juzgado en el plazo de 3 días desde la recepción de la citación», y, en este caso, «el Juzgado de 1.ª Instancia requerirá la inmediata designación de los profesionales de conformidad a lo establecido en el ap. 3 del art. 33. En este caso, la designación se efectuará a favor de los profesionales asignados para la fecha en que haya de celebrarse la vista o comparecencia señalada, de acuerdo con un turno especial de asistencia establecida al efecto por los Colegios de Abogados y Procuradores».

130. ¿Es preceptiva la intervención de Abogado y Procurador en un juicio verbal de desahucio, para resolución del contrato de arrendamiento, por expiración del término contractual?

En atención al art. 251. Regla 3.ª, 9.º LEC modificado por la Ley 13/2009 se ha fijado que la determinación de la cuantía en estos casos se fija en atención a la anualidad de renta, con lo que este será el criterio a aplicar para determinar la preceptividad de letrado y procurador.

131. ¿Es preceptiva la intervención de Abogado y Procurador en los procesos de reclamación de rentas debidas?

Considerando que es posible reclamar solamente las rentas vencidas y no la posesión, en este caso la cuantía serán las rentas reclamadas como debidas. No se aplica el cauce procedimental del art. 249.1.6.º LEC, que remite al juicio ordinario, ya que éste se aplica para los litigios derivados de arrendamientos de bienes, salvo el desahucio por falta de pago y la expiración del plazo pactado.

En el caso de la mera reclamación de rentas se aplica el cauce del juicio verbal tras la Ley 19/2009 de reforma de la LEC en materia de desahucio, ya que se modifica el art. 250.1º.1º LEC que queda como sigue:

«1. Las que versen sobre reclamación de cantidades por impago de rentas y cantidades debidas y las que, igualmente, con fundamento en el impago de la renta o cantidades debidas por el arrendatario, o en la expiración del plazo fijado contractual o legalmente...».


En cualquier caso la postulación se regirá por las normas generales siendo preceptivo Abogado y Procurador si lo reclamado excede 2.000 euros.

132. ¿Es preceptiva la intervención de Abogado y Procurador en el proceso de derecho de rectificación?

Las reglas de postulación y defensa del art. 5 de la LO 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Rectificación, establecen que «la acción se ejercitará mediante escrito, sin necesidad de Abogado ni Procurador» y que las costas se impondrán en la resolución final (art. 6). Estas previsiones deben ponerse en relación con el desarrollo procesal que ha impuesto la nueva LEC, que remite al trámite del juicio verbal para este tipo de procesos (art. 250.1.9.º LEC) y que sólo excluye de la preceptiva asistencia de Letrado y Procurador en los juicios verbales por razón de la cuantía y sólo para reclamaciones inferiores a 900 euros (arts. 23, 31 y 250.2 LEC), por lo que sería preceptiva la intervención de Abogado y de Procurador en estos procesos.

Como dice la SAP Barcelona, Sección 1.ª, de 14 julio 2004: «Por tanto sin necesidad de entrar en el debate constitucional (pues la previsión de la Ley Orgánica admite una interpretación tal que exima de postulación y defensa en el mero ejercicio de la acción y la exija cuando se formule oposición en juicio verbal) debe concluirse que con la nueva regulación procesal el demandado aquí absuelto tiene derecho a estos abonos, no siendo indebidas las partidas».

133. ¿Es preceptiva la intervención de Abogado y de Procurador en el proceso de diligencias preliminares?

La cuestión que se plantea con respecto a las diligencias preliminares y a la postulación técnica está en función de que puedan considerarse medidas urgentes con anterioridad al juicio para las cuales no se requiere la intervención de ninguno de ellos, según los arts. 23.2.3.º y 31.2.2.º LEC.

Con carácter general, y salvo algún supuesto de muy especial urgencia (desaparición de documentos), las diligencias preliminares, tal y como vienen diseñadas en el art. 256 LEC y ss., no tienen la consideración de medidas urgentes, pues no tienen un alcance cautelar, sino de preparación de un posterior proceso, por lo que no deben incluirse en las exclusiones de postulación de los arts. 23 y 31.2 LEC. Asimismo, son medidas que por su naturaleza y por ser preparatorias y previas a un proceso, requieren de un detenido asesoramiento técnico, y además, en cuanto a la propia terminología, puede comprobarse que la redacción de los arts. 23 y 32 es diferente a la anterior del art. 4.4 LEC de 1881 donde se hablaba expresamente de «diligencias urgentes que sean preliminares del juicio».

Este criterio es mantenido por el AAP Baleares, Sección 3.ª, de 23 abril 2004, con la matización de que siempre que la cuantía sea superior a 900 euros, y dice: «Dicho lo anterior, no cabe sino afirmar que la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, arts. 23 y 31, establece como regla o principio general la necesaria intervención de Procurador y Letrado, estableciéndose los supuestos tasados de excepción a dicha regla. Tales supuestos excepcionales no pueden hacerse extensivos a otros no contemplados expresamente en dichos preceptos o en otras normas en las que expresamente se contempla la exoneración, pues al tratarse de excepciones deben ser interpretadas restrictivamente. En relación al supuesto contemplado en el apartado 3.º del art. 23 y 2.º del art. 31, la solicitud de "medidas urgentes", la doctrina mayoritariamente ha puesto de manifiesto que en dichas "medidas urgentes" no pueden entenderse comprendidas las "diligencias preliminares", pues precisamente la Ley 1/2000 ha evitado mantener la terminología utilizada en la LEC de 1881 referida a "diligencias urgentes que sean preliminares del juicio" contenida en su art. 4, con la finalidad de evitar confusiones al respecto [...].

En definitiva, y tal como afirma el Juez a quo en el auto de 11 de septiembre de 2003, únicamente podría admitirse la exoneración de la intervención de Abogado y Procurador si las diligencias preliminares tuvieran la finalidad de preparar un juicio verbal de cuantía inferior a 900 euros, supuesto en el que no sería razonable exigir la intervención de tales profesionales cuando no es exigible en el juicio posterior [...]».

134. ¿Es precisa la intervención de Abogado y Procurador en las actuaciones ante el Registro Civil, vista la redacción de los arts. 23 y 31 LEC?

En el ámbito del Registro Civil, conforme al art. 16 RRC, en las actuaciones y expedientes son de aplicación supletoria las normas de jurisdicción voluntaria. La vigencia de las normas relativas a jurisdicción voluntaria, según la Disposición Derogatoria Única LEC, supone que en materia de representación procesal y defensa técnica siguen siendo de aplicación los arts. 4.5.º y 10.3.º de la antigua LEC, en cuanto no es necesaria la intervención de Procurador y Abogado en los actos de jurisdicción voluntaria, excepciones que no se contemplan en la actual regulación de los arts. 23 y 31 LEC.

135. ¿Es preceptiva la intervención de Abogado y Procurador en la ejecución del auto de cuantía máxima del juicio del automóvil?

Pese a que no es preceptiva la intervención de Abogado y Procurador para el juicio de faltas, se entiende que es preceptiva su intervención para ejecutar el auto de cuantía máxima, ya que la limitación del art. 539 LEC se refiere a la ejecución de sentencias dictadas en juicios verbales y monitorios en los que no se requiere la intervención de aquéllos. En consecuencia será exigible su intervención si la cuantía de la indemnización señalada en el auto excede de 901,52 euros.

136. ¿Es exigible la intervención de Abogado en los procesos cautelares?

Si bien está expresamente calificada como excepción a la regla general de necesaria intervención, en atención a la justificación de la excepción que deviene del carácter urgente de la pretensión, entiendo que la misma afecta no a la sustanciación del trámite, sino a la petición inicial.

Y aun en este caso ello no deja de tener sus inconvenientes, por cuanto el escrito de solicitud de la medida entraña una serie de requisitos intrínsecos que un particular sin formación jurídica es difícil que pueda cumplir. Baste decir que a la justificación de los requisitos necesarios del art. 728 y al ofrecimiento de caución, se añade en el escrito de solicitud la proposición de prueba con efecto preclusivo en los términos que prevé el art. 732 LEC.

Por otro lado, la posibilidad de interesar las medidas cautelares conforme al art. 730 LEC es conjuntamente con un proceso principal, o con carácter previo a la interposición de demanda si se justifica razones de urgencia o necesidad. Sólo en este segundo caso es donde considero que estas razones justifican la presentación del escrito de solicitud sin intervención letrada. En el otro supuesto, de existencia de proceso, ya se pidan de modo coetáneo o posterior con la pretensión (art 736), las reglas que sirvan al proceso principal se entenderán aplicables al proceso cautelar

137. ¿Y respecto de los escritos de primera personación?

Aun cuando también éstos quedan exceptuados por la norma de la intervención letrada, algunos de ellos han dado lugar a polémica. Por ejemplo aquellas que suponen una comparecencia para allanarse a las pretensiones de la parte actora. No falta quienes, aun reconociendo que se trate de una primera comparecencia, consideran que el objeto y finalidad de la actuación, no es comparecer en el juicio, sino disponer del proceso mediante la figura del allanamiento. La AP Baleares, en resolución de fecha 3-5-06, ya se hacía eco de este problema, al poner de manifiesto que el hecho de que el allanamiento precisara la asistencia de Letrado y Procurador, es una cuestión respecto de la cual la doctrina no es unánime.

Y también han resultado problemáticas las personaciones en trámite de recursos declarados desiertos.

Sobre este particular, la AP Soria, en resolución de 27-9-00, se refería a ellos al hablar del escrito de personación del Letrado en un recurso de apelación que el art. 10.4.º de la LEC de 1881 exceptuaba del requisito de la firma de Letrado a los escritos que tengan por objeto personarse en juicio, pedir la suspensión de vistas y cualquier otro de mera tramitación, y dentro del primer inciso han de comprenderse los personamientos en cualquier instancia, ya que donde existe la misma razón idéntica ha de ser la norma aplicable. El Letrado de la parte apelada, cuando el apelante no se haya personado dentro del término de emplazamiento, si bien puede exigir los honorarios derivados del arrendamiento de servicios frente a quien lo contrató, sin embargo carece de título para pretender que su minuta se incluya en la tasación de costas que deba abonar la inicialmente recurrente, al no haberse dado lugar al trámite de instrucción ni señalado vista por haber sido declarado desierto el recurso, resultando evidente que no se han devengado derecho a honorarios por las actuaciones que refiere la minuta presentada al menos a cargo de la parte condenada en costas, siendo insuficiente para configurar ese derecho el simple hecho de que la parte a la que aquél tutele haya comparecido ante la Audiencia por medio de escrito amparado o no con su firma, este criterio interpretativo viene avalado por la sentencia del Tribunal Constitucional 28/1990 y las del Tribunal Supremo de 7 octubre 1988, 17 septiembre 1993, 12 julio 1994, 24 marzo y 27 julio 1995 y 5 noviembre 1997, entre otras. Y en el mismo sentido se han pronunciado, por ejemplo, la AP Huesca en resolución de 24-10-94 y la AP Murcia de 20-4-95.

138. ¿Es exigible Abogado y Procurador en la segunda instancia para las apelaciones de juicio verbal en cuantía inferior a 2.000 euros?

Dado que nada refiere sobre su posible exclusión ni el art. 23 ni el art. 31 LEC, debe considerarse que es preceptiva la intervención de Abogado y de Procurador para sostener la apelación aunque no fuere precisa su intervención en la primera instancia. En este sentido, la SAP Madrid, Sección 25.ª, de 26 enero 2005 dice: «Lo que ocurre es que, precisamente, cuando la disposición transitoria comentada se remite a "la presente Ley" para regular la apelación y la segunda instancia, no distingue requisitos ni de postulación y defensa ni de cualquier naturaleza distinta como actuaciones procesales separables, de tal manera que la nueva LEC se aplicará de forma integradora y ello por cuanto que si la DT 2.ª no distingue situaciones sino que impone una aplicación legal, la introducción interpretativa de supuestos de excepción tiende a quebrar esa pauta de orientación general, lo que viene a contrariar el rechazo expresado en la Exposición de Motivos de la Ley 1/2000, sobre la "implantación inconexa de piezas aisladas", que no es sino considerar la Ley bajo una perspectiva de compartimentos sin relación entre sí. De acuerdo con este principio, ha de seguirse el mismo criterio ya adoptado por esta Sección en sentencia 7 septiembre 2004 y, en tal sentido, en el trámite de apelación sujeto a la Ley 1/2000, de conformidad con el art. 455 y en relación con lo dispuesto en los arts. 23 y 31, se entiende preceptiva la intervención de Abogado y Procurador y como debidos los honorarios y derechos incluidos en la tasación practicada de conformidad con el art. 241 LEC, procediendo la desestimación del recurso».

En cualquier caso, hay que recordar que en la Ley 37/2011 se ha suprimido la admisión del recurso de apelación solo para juicios verbales de cuantía inferior a los 3.000 euros, ya que el apartado 1 del artículo 455 queda redactado en los siguientes términos en cuanto a los supuestos en los que cabe interponer recurso de apelación:

«1. Las sentencias dictadas en toda clase de juicio, los autos definitivos y aquellos otros que la ley expresamente señale, serán apelables, con excepción de las sentencias dictadas en los juicios verbales por razón de la cuantía cuando ésta no supere los 3.000 euros.»


139. ¿Es admisible el denominado «apoderamiento procesal» por parte de una sociedad y a favor de persona distinta de un Procurador?

Debe rechazarse esta posibilidad por entender que si no se apodera a un Procurador para intervenir en el proceso, ya que la comparecencia en juicio será por medio de Procurador legalmente habilitado para actuar en el Tribunal que conozca del juicio, deberá intervenir la propia sociedad por medio de sus órganos de dirección o por medio de las personas que ostentan su representación orgánica (SAP Ciudad Real, Sección 2.ª, de 10 noviembre 2005).

En aquellos procesos en los que no fuere preceptiva la postulación procesal, no debe aceptarse un apoderamiento puramente procesal, pues podría arrastrar a situaciones fraudulentas y no queridas por el legislador, pues si desligamos totalmente la representación procesal de la sociedad de una relación previa con la persona jurídica con facultades materiales, nada impediría, que tales poderes se confieren a Letrados en ejercicio con lo que, a través de estos «apoderamientos procesales», se podría quebrar la situación de igualdad que el legislador ha querido establecer en los procesos en los que no sea preceptiva su presencia, pues no podemos olvidar que en estos casos cuando una parte se valga o quiera valer de un Letrado, la Ley obliga (art. 32 LEC) a poner este hecho en conocimiento de la contraria para que pueda adoptar las medidas que estime necesarias en defensa de su derecho, pero en estos casos al desconocer la condición del apoderado que, además, no acude como Letrado sino como representante de una de las partes en litigio, no podríamos realizar el mínimo control. Éste es el criterio de una parte de la doctrina jurisprudencial encabezada por los AAP Madrid, Sección 18.ª, de 19 septiembre 2005 y de 17 diciembre 2005, y Sección 20.ª, de 24 junio 2005, 30 septiembre 2005, 11 noviembre 2005 y 8 noviembre 2005, o AAP Barcelona, Sección 14.ª, de 14 junio 2005, donde se dice que «necesariamente la comparecencia ha de hacerse o bien por Procurador o de forma personal, y, en caso de ser persona jurídica la parte, deberá comparecer mediante uno de sus representantes legales directamente sin que éste pueda conferir válidamente poder a terceros (Letrados o no) para representar a la sociedad» o del AAP La Coruña, Sección 4.ª, de 11 mayo 2005.

No obstante, éste no es un criterio unánime y otras resoluciones parecen admitir la mera representación procesal a favor de Letrados. En este sentido, los AAP Madrid, Sección 11.ª, de 21 octubre 2005 y 24 junio 2005, o el AAP Madrid, Sección 10.ª, de 10 octubre 2005, donde se dice: «una cosa es que las sociedades mercantiles actúen en juicio por medio de sus representantes legales según sus estatutos (representación legal, arts. 128 LSA y 281 y 282 CCO) y otra que puedan éstos conferir funciones a otras personas, sean o no Letrados, mediante poder notarial que establezca los límites del mandato (representación voluntaria, art. 1713 del CC) supuesto en el que nos hallamos, en el que el representante legal de la sociedad actora confirió a su vez poder al Sr. [.../...]».

140. ¿Qué se entiende por «domicilio» en lugar distinto al del juicio, en relación con las personas jurídicas?

Con la legislación precedente, pero con una doctrina aplicable al referido art. 32 LEC, la SAP Barcelona de 6 abril 2000, que cita, a su vez, la de 3 febrero 1997 de la Sección 13.ª de la AP Barcelona, señala que «el referido artículo no habla de domicilio ni de domicilio social, sino de residencia habitual y si bien es cierto que, cuando de personas físicas se trata, ambos conceptos coinciden, pues precisamente el Código Civil define el domicilio de las personas físicas o naturales como "el lugar de su residencia habitual" (art. 40.I) y en otros muchos preceptos del Código se parte implícitamente de la equiparación entre ambos conceptos (así se obtiene de la lectura de los apartados 2, 3, 6, 7, 9 y 10 del art. 9 y de los arts. 10, 5, 21.2, 22.2, 24.1, 24.3, 181 y 183 del Código Civil), no lo es menos que respecto a las personas jurídicas, el Código Civil no habla en ningún momento de residencia habitual sino de domicilio, estableciéndolo en aquel lugar que determinen los estatutos o, en su defecto en el lugar en que se halle establecida su representación legal, o donde ejerzan las principales funciones de su instituto (art. 41 del Código Civil y en el mismo sentido art. 66 de la Ley de Enjuiciamiento Civil); y cuando se trata de sociedad anónima, como ocurre aquí con la entidad impugnada, en el lugar en que se halle el centro de su efectiva administración y dirección, o en que radique su principal establecimiento o explotación (art. 6 de la Ley de Sociedades Anónimas). Pero ello no significa que sea el domicilio social de las personas jurídicas el único lugar donde resulta posible su localización jurídica y así se observa que en el tráfico ordinario, las entidades sociales tienen, junto a una sede principal, que suele coincidir con su domicilio social, múltiples sucursales, delegaciones y oficinas abiertas al público, dotadas de una mayor o menor autonomía funcional y operativa, dispersas por todo el ámbito territorial a que se extiende su objeto social, y de las que se valen para captar más fácilmente clientela y, a la vez, para proporcionar a éste un servicio más cómodo y cercano. En igual sentido, la sentencia de la AP Guipúzcoa de 31-3-1998 o la sentencia de la AP Teruel de fecha 16-1-1998. En línea con estas sentencias transcritas, también otras como la de Ávila de 10-3-1999, Valencia de 10-12-1998, Jaén de 17-9-1998, Teruel de 28-1-1998 o Segovia de 31-12-1996 resuelven en el sentido indicado, que, no sin excepciones, la doctrina de las Audiencias se inclina por considerar que si la entidad aseguradora o, en general, persona jurídica, tiene una sucursal en el lugar del juicio, no se aplica la excepción del art. 11.2 LEC, actualmente del art. 32.5 LEC».

Este mismo criterio debe mantenerse con la vigente normativa y entender por lugar del juicio aquel en el que una empresa ejercita su actividad por medio de representantes o de sucursales o comercios abiertos al público. En este sentido, SAP Valencia, Sección 9.ª, de 23 mayo 2005, y SAP Málaga, Sección 6.ª, de 4 febrero 2005, donde se dice: «La compañía aseguradora tiene domicilio en Málaga, sede de la Audiencia Provincial, como su propia representación ha admitido en el transcurso de la vista de este incidente, al menos en forma de sucursal. En el art. 51 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al regular el fuero general de las personas jurídicas, equipara el domicilio al lugar en que tengan establecimiento abierto al público o representante autorizado para actuar en nombre de la entidad, cuando la relación jurídica a que se refiera el litigio haya nacido o deba surtir efectos en dicho lugar, como ocurre con la entidad aseguradora solicitante de la tasación».

141. ¿Hay una mayor intervención del Procurador en las actuaciones civiles en la Ley 13/2009 en materia de intervención en el proceso? ¿Y tras la Ley 37/2011 de medidas de agilización procesal?

Ciertamente, la Ley 13/2009 contempla un tercer párrafo que se añade al art. 23 LEC, conforme al cual el Procurador, sin necesidad de Letrado, puede comparecer en el curso de un procesado, representando a su cliente en tres situaciones: a) para oír o recibir notificaciones destinadas a su cliente; b) para atender requerimientos dirigidos a éste; y c) para verificar comparecencias no personales.

En el curso de estas intervenciones no podrá formular solicitud alguna, función que se entiende propia y competencia de un Letrado.

Además, el art. 152 LEC le permite llevar a cabo actos de comunicación con el demandado tratándose de la primera comparecencia a juicio si así lo interesa en la demanda por otrosí en cualquier clase de procesos, corriendo los gastos a costa del actor sin que puedan repercutirse en la tasación de costas por excluirlo el art. 243.2.2.º LEC incluido en esta Ley 13/2009.

Además tras la Ley 37/2011 la intervención del procurador todavía es mayor, ya que se añade en el art. 26.2.1.º que al procurador Le corresponde la obligación de colaborar con los órganos jurisdiccionales para la subsanación de los defectos procesales así como la realización de todas aquellas actuaciones que resulten necesarias para el impulso y la buena marcha del proceso.

Por otro lado, se añade un ordinal n.º 9 que señala también como obligación del procurador acudir a los Juzgados y Tribunales ante los que ejerza la profesión, a las salas de notificaciones y servicios comunes, durante el período hábil de actuaciones.

142. ¿Hay en la Ley 13/2009 modificaciones acerca de la extinción del poder?

Hay escasas menciones legales que tienden a que la resolución por parte del Juzgado de los conflictos que se den sobre el particular, vengan a ser resueltos por la Secretaría mediante decreto. Éste es el caso del párrafo segundo del art. 30.1 que señala que:

«Si, en este último caso, el procurador que viniere actuando en el juicio suscitare cuestión sobre la efectiva existencia o sobre la validez de la representación que se atribuya el que pretenda sustituirle, previa audiencia de la persona o personas que aparezcan como otorgantes de los respectivos poderes, se resolverá la cuestión por medio de decreto».


143. En los casos en los que el procurador se persona en la Audiencia Provincial tras ser emplazado por el juzgado de Primera Instancia por diez días en base al art. 463 LEC, ¿Es posible subsanar la falta de aportación del poder o el apoderamiento apud acta? ¿Puede pedirse que se señale día para llevar a efecto el apoderamiento apud acta?, ¿o más bien no es viable la subsanación, o de hacerse esta lo sería simplemente para acreditar que el poder existía en el plazo de los diez días de la personación, o que el apud acta debe llevarse en ese plazo y solo dentro de él sin posibilidad de subsanación?

Podemos admitir técnicamente dos soluciones ante la situación del procurador que se persona en la Audiencia en el término del emplazamiento de diez días sin la constatación del poder de representación procesal adjunto o acreditada su existencia.

a) Subsanación de la falta de acreditación del poder pero personación en legal plazo de diez días.

Hay una primera opción que apuesta por entender que es insubsanable la personación en tiempo, es decir que si transcurren los diez días del emplazamiento ya no existe posibilidad de subsanación de esa carencia de la obligación que le trasladó el secretario del juzgado de primera instancia donde se dictó la sentencia, pero que en cuanto a la forma es posible la subsanación transcurrido el término del emplazamiento, mediante el otorgamiento de poder apud acta o poder notarial, efectuado o presentado respectivamente dentro del plazo concedido por el tribunal para subsanar. Con ello se entendería que apreciada por el tribunal la inexistencia del poder se requeriría de subsanación, siendo indiferente que al subsanar el apoderamiento conste que se ha hecho fuera de los diez días para personarse, pero siempre dentro del plazo concedido para subsanar concedido por el secretario judicial.

b) Posibilidad de subsanación pero solo de la existencia del poder en el plazo del emplazamiento sin posibilidad de llevar a cabo un apud acta u otro poder de representación con fecha más allá del plazo de los 10 días concedido para personarse ante la Audiencia.

Sabemos que el artículo 463 LEC señala que el Secretario judicial ordenará la remisión de los autos al Tribunal competente para resolver la apelación, con emplazamiento de las partes por término de diez días, pero lo cierto es que nada dice sobre posibilidades de subsanación de la falta de aportación del poder fuera de ese plazo.

Las circunstancias serían:


	
b.1.- La comparecencia ante el Tribunal ad quem dentro del plazo de diez días deberá realizarse mediante Procurador (artículo 23.1 LEC) el cual deberá tener conferido el apoderamiento de la parte bien por vía notarial, bien mediante otorgamiento apud acta (artículo 24.1 LEC).


	
b.2.- Si el apoderamiento del Procurador que comparece ante el Tribunal ad quem ya consta en los autos remitidos desde el Juzgado de Primera Instancia, bastará con un escrito de personación sin necesidad de acompañar de nuevo el instrumento del apoderamiento, si bien se considera conveniente indicar que ya obra en los autos. 

	
b.3.- Si el apoderamiento del Procurador que comparece ante el Tribunal ad quemno consta en los autos remitidos desde el Juzgado de Primera Instancia, será necesario que se acompañe al escrito de personación el instrumento de apoderamiento correspondiente otorgado dentro del plazo de la personación, esto es, dentro del término de diez días desde el emplazamiento. 

	
b.4.- Si el apoderamiento del Procurador que comparece ante el Tribunal ad quemno consta en los autos remitidos desde el Juzgado de Primera Instancia y no se acompaña al escrito de personación el instrumento de apoderamiento se le concederá un plazo de diez días para que subsane esa omisión debiendo acreditar que el correspondiente instrumento de apoderamiento fue otorgado dentro del plazo de la personación, esto es, dentro del término de diez días desde el emplazamiento.




En esta segunda opción o criterio sobre la cuestión que planteamos resulta que no es posible aprovechar el plazo de subsanación para llevar a efecto un apoderamiento apud acta, o un poder fuera de ese plazo de los diez días, ya que este debe haberse hecho antes de que transcurra ese plazo. El plazo de subsanación lo es para acreditar que el poder o apud acta existía en el plazo, pero que estaba sin aportar, pero nada más, sin opción a elaborarlo más tarde de los diez días.

En conclusión, bajo este criterio si el Procurador de la parte apelante se persona sin aportar, bien en el momento de la comparecencia o bien después del plazo concedido para subsanar, el correspondiente instrumento de apoderamiento otorgado dentro del término de los diez días desde el emplazamiento, se declarará desierto el recurso quedando firme la resolución recurrida (artículo 463.1.II LEC). Pero de aportarlo en el plazo de subsanación la fecha del apoderamiento debe serlo dentro de los diez días del emplazamiento.

Así, bajo esta opción más restrictiva que la anterior cuando el procurador se persona en el rollo de apelación careciendo de poder de representación procesal dentro del emplazamiento se le otorga un plazo para subsanar de diez días para que:


	
a) Acredite que tenía el poder pero concedido dentro del plazo de los diez días del emplazamiento. Es decir, que los diez días de subsanación lo son para que acredite en ese plazo que en el plazo del emplazamiento de los diez días cumplía el requisito de la representación procesal, sin opción a que pueda conseguir el poder con fecha más allá de los diez días del emplazamiento. 

	
b) O hacerlo apud acta pero en el plazo que le quedare dentro del concedido para el emplazamiento. Por ejemplo, si se persona al octavo día tendrá solo dos para hacer la comparecencia apud acta. Pero no se le concederá expresamente un plazo suplementario para ello más allá del concedido por la Ley para el emplazamiento, que es de diez días con el carácter de improrrogable del art. 461 LEC. 

	
c) Si se persona en el último día, el décimo, la comparecencia apud acta deberá realizarse el mismo día, sin que pueda solicitar plazo para hacerlo, ya que le habrá precluido el emplazamiento, y este lleva consigo hacerlo en el legal plazo con la concurrencia de los requisitos exigidos en la LEC, entre ellos el hacerlo en el emplazamiento. 



c) Conclusión a la que debemos llegar tras el criterio del Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional.

El criterio mantenido por el Tribunal Supremo a este respecto parte de entender que es subsanable la falta de aportación del poder o la realización del apud acta y que el órgano de apelación, o el de casación, deben otorgar plazo de subsanación ante la falta de su acreditación, pero -y aquí es donde está la clave- sin que ese apoderamiento tenga que haberse llevado a cabo dentro del término concedido por el juzgado de primera instancia, sino que la acreditación debe llevarse a cabo en el plazo de subsanación. Veamos lo que apuntan las resoluciones del TS y TC.


	
1.- STC 107/2005, de 8 de Junio. «La interpretación que los órganos judiciales han llevado a cabo no puede ser admitida desde la perspectiva del art. 24 CE, en cuanto conduce a una conclusión irrazonable. Aunque el plazo de que disponen las partes para la interposición del recurso por determinación legal es, ciertamente, un plazo de caducidad no ampliable a voluntad de aquéllas, tampoco puede quedar acortado por la presentación del escrito sin cumplir todos los requisitos previstos en la norma procesal y, en concreto, en nuestro caso, el establecido en el art. 276.1 y 2 LEC art.276.1 art.276.2, que es precisamente la consecuencia a la que conducen las resoluciones recurridas. Basta examinar las actuaciones para comprobar que el escrito de preparación del recurso de apelación se presentó, como afirman las demandantes de amparo, el segundo día hábil de los cinco que a tal efecto concede el art. 457.1 LEC, restando, por lo tanto, tres días del plazo legalmente previsto, dentro de los cuales podían haber ejercitado en debida forma su derecho al recurso de habérseles puesto de relieve a su debido tiempo la omisión sufrida. Lo que ocurre es que el Juzgado de Primera Instancia núm. 15, habiendo admitido inicialmente la presentación del escrito, tardó casi dos meses en proveerlo, momento en el que, efectivamente, se había consumido sobradamente el plazo establecido en aquel precepto. Esto es, el órgano judicial, en el caso concreto enjuiciado, hizo recaer sobre las justiciables las consecuencias de su indebida actuación y de su propio retraso en resolver respecto de la admisión del escrito, acudiendo al argumento ya reseñado de considerar precluido el plazo por la presentación defectuosa del escrito de preparación del recurso, cuando lo lógico, y lo exigible desde la perspectiva del art. 24.1 CE, según se ha expuesto, habría sido que se pusiera en conocimiento de aquéllas de forma inmediata la omisión padecida, lo que les hubiera permitido disponer del plazo restante para el ejercicio de su derecho, según lo previsto en el art. 11.3 de la Ley Orgánica del Poder Judicial.» 



	
2.- Auto del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2011. «En el presente supuesto sí comparecieron los recurrentes ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, y declarada la incompetencia de dicho tribunal y emplazadas las partes de nuevo para comparecer ante esta Sala por plazo de diez días, compareció ante este Tribunal Supremo el Procurador Sr. Cuevas Rivas, en nombre y representación de los recurrentes, pero sin acreditar la representación que decía ostentar. Señalada fecha para la comparecencia apud acta y requerido posteriormente el Procurador al efecto, no aportó, dentro del plazo concedido, el poder acreditativo de tal representación, y por lo tanto, no ha llegado a personarse en forma en el presente rollo, por lo que procede declarar desiertos los recursos de casación y extraordinario por infracción procesal interpuestos.» 

Así se sanciona con el carácter de desierto del recurso, pero después de haberle concedido plazo para subsanar al procurador sin haberlo verificado. 



	
3.- Auto del Tribunal Supremo de fecha 27 de enero de 2009. «En el supuesto que nos ocupa, solicitado por la representación de la mercantil recurrente, en el escrito de personación, que se señalara día y hora para la designación Apud acta, reiterada dicha petición en escrito de 22 de octubre de 2008, y no habiendo comparecido el diez de noviembre de 2008, conforme estaba acordado, sin realizar manifestación alguna, procede declararlo desierto en atención a los razonamientos anteriormente expuestos.» 

El procurador se persona sin apud acta y solicita plazo para que le señalen día para hacer el apud acta. Se provee la solicitud y se fija día, por lo que es ante la incomparecencia del procurador cuando se le declara desierto, pero no se le exige que lo hiciera en los diez días, ya que no existiría la opción de subsanación. 



	
4.- Auto del Tribunal Supremo de fecha 8 de abril de 2008 «En el presente caso, el Procurador compareciente en nombre de la entidad recurrente ha sido requerido en dos ocasiones: en Providencia de 11 de enero de 2005 para que otorgara el apoderamiento apud acta a que hizo referencia en su escrito de 25 de octubre de 2004, y en Providencia de 19 de junio de 2007 para que otorgara dicho apoderamiento y subsanara la falta de acreditación de su representación mediante la aportación de poder para pleitos,en esta última bajo el apercibimiento de declarar desierto el recurso interpuesto; dichas Providencias que constan debidamente notificadas han sido consentidas. Por tanto debe declararse desierto el recurso interpuesto.» 

Nótese que en esta resolución el propio TS insiste en que se le da plazo para subsanar, incluso para que otorgue apud acta, y este, como es obvio, en el plazo concedido, por lo que solo es si no lo verifica cuando se le tiene por desistido, pero el plazo para subsanarlo se le debe conceder. 



	
5.- Auto del Tribunal Supremo de fecha 31 de Marzo de 2009 «En el presente caso, el Procurador compareciente en nombre de la entidad recurrente ha sido requerido para que subsanara la falta de acreditación de su representación, en diligencia de ordenación de 10 de diciembre de 2008, habiéndose previamente advertido de este defecto en resolución de igual clase de 14 de diciembre de 2006. En la resolución de 10 de diciembre se le ha realizado el apercibimiento de declarar desierto el recurso y no obstante el tiempo transcurrido -superando con creces el plazo de diez días conferido- no se ha formulado manifestación alguna, no ha sido aportado poder para pleitos ni se ha comparecido para el otorgamiento de apoderamiento apud acta.» 



	
6.- STS de 20 de diciembre de 2001: «La falta de poder en el Procurador de la parte demandada, fue advertida por el Juzgado después de haberse celebrado la comparecencia del art. 391 de la Ley procesal civil, y de oficio, se dio un plazo al Procurador interviniente por la parte demandada, para su subsanación, como efectivamente hizo el Procurador de la parte hoy recurrida, defecto que afecta a la personalidad del Procurador que es subsanable en cualquier momento de la substanciación de los autos. 

Por tanto debe declararse desierto el recurso interpuesto dada la falta de personación en forma.» 





Como conclusión debemos decantarnos por entender que en los casos de ausencia de acreditación del apoderamiento hay que conceder plazo para subsanarlo con independencia de que este tenga fecha posterior a los diez días concedidos. El criterio que debe ser aceptado es, por consiguiente, el del Tribunal Supremo ya expuesto en lugar del más restrictivo de que el apoderamiento en cualquier caso siempre debe llevar fecha dentro del plazo de los diez días. Incluso, como hemos visto en la propia resolución del TC expuesta en la primear de las resoluciones se dan muchos casos en los que el escrito se presenta el último día o en los últimos dentro del plazo de los diez días solicitando plazo del apud acta, lo que es difícil que se provea de inmediato a raíz de la carga de trabajo de los órganos judiciales, con lo que es obvio que para cuando se provea habrían transcurrido en exceso el plazo del emplazamiento.

En cualquier caso lo que es evidente es que hay que sujetarse a conceder un plazo, siendo lo habitual conceder otros diez días, dentro de los cuales el recurrente deberá hacer el apud acta o bien aportar el poder de representación procesal, pero sin exigirse que este lleve fecha dentro de los diez primeros días concedidos para hacer la personación ante el tribunal.

144. Cuando no sea preceptiva la intervención de Abogado y Procurador, pero concurra devengo de costas por darse alguno de los supuestos del art. 35.2 LEC, ¿se incluirán los derechos del Procurador, los honorarios del Letrado o los de ambos?

Ésta era una cuestión muy polémica con la legislación precedente como pone de manifiesto la SAP Madrid, Sección 11.ª, de 1 abril 2005, y donde había posturas divergentes. No obstante, el criterio mayoritario se inclinaba por la inclusión en la tasación de los honorarios del Letrado o los derechos del Procurador, a elección de la parte, pero no los dos, y ello porque el espíritu o finalidad de la norma no es otro que el facilitar la comunicación y la defensa de los intereses de quien, por no residir en el lugar del juicio, no puede comparecer o actuar por sí mismo ante el órgano judicial o le resulta muy gravoso; de ahí que el precepto diga Procurador o Letrado, utilizando la disyuntiva, y confiera a estos fines carácter de apoderados o de auxiliares de los interesados a los Abogados.

Con la vigente redacción del art. 32.5 LEC, que habla de intervención de «Abogado y Procurador», parece que debe abandonarse el criterio disyuntivo o el criterio electivo, y entender que procede la inclusión de la intervención de Abogado y de Procurador en la tasación de costas, por concurrir mala fe o domicilio en lugar distinto, y se tomarán en cuenta los derechos y honorarios, tanto de Letrado como de Procurador.

En todo caso, la reforma en ciernes ya apuntilla que no se incluirán los derechos devengados por el Procurador como consecuencia de aquellas actuaciones de carácter meramente facultativo que hubieran podido ser practicadas por las oficinas judiciales (art 32.5).

145. ¿Es necesario para interesar Abogado y Procurador de oficio carecer de recursos para litigar?

No, se puede interesar por quien supere los rendimientos económicos exigidos, cuando la contraparte vaya a ir asistida de Letrado y Procurador aunque no sea preceptiva su presencia, o cuando ésta lo sea, comprometiéndose al pago de sus honorarios. A sensu contrario hay que negar esta posibilidad cuando no siendo preceptiva la intervención de profesionales la contraparte acude sin ellos al proceso.

Ahora bien, pese a que en la actualidad esta previsión del art. 33.2 no fija un plazo para su ejercicio, la reforma acota esta petición al plazo de tres días a contar desde la recepción del emplazamiento o citación. Se trata de una consecuencia puesta de manifiesto por la práctica para evitar demoras y sobre todo suspensión de vistas.

146. ¿Qué debe entenderse por «lugar del juicio» a los efectos del art. 32.5 LEC?

Por «lugar del juicio» se debe entender la sede o población en la que radique el órgano jurisdiccional que conoce de la litis, sin que quepa identificar tal expresión normativa con la de partido judicial. El Tribunal Supremo, en sentencias clásicas de 4 octubre 1922 y 3 noviembre 1925, dictadas en el caso de juicios de desahucio, a la hora de interpretar la expresión normativa «lugar del juicio» ha entendido por tal: «el pueblo o ciudad en que se radica, se constituye y ejerce sus funciones el Juzgado ante el cual se plantea y sustancia el litigio». Por otro lado, el Legislador pudo utilizar el término partido judicial y no lo hizo, con lo que es evidente que no identifica tal concepto con el de aquella expresión normativa (lugar del juicio) cuya interpretación nos ocupa. En este sentido, entre otras muchas podemos citar la SAP León de 5 mayo 2000, o también, la de la AP Valencia, Sección 8.ª, de 28 enero 2000, y SAP La Coruña, Sección 4.ª, de 13 octubre 2005.

147. El incumplimiento del Abogado de su obligación de comunicar al Colegio de Abogados, distinto al de su colegiación, que va a intervenir en un procedimiento judicial, ¿supondría un defecto de postulación?

Esta actuación inadecuada del Letrado, con infracción del art. 17.3 del Estatuto General de la Abogacía, no tiene efectos procesales, sino tan sólo disciplinarios en cuanto un órgano judicial no puede rechazar la intervención letrada si no se aporta esta comunicación al colegio de Abogado respectivo, e, incluso, este incumplimiento tampoco puede determinar el carácter de indebidos de sus honorarios profesionales cuando se verifique la oportuna tasación de costas, como indica la SAP Barcelona, Sección 4.ª, de 29 marzo 2005. En definitiva, la consecuencia de este incumplimiento por el Letrado sólo tiene efectos disciplinarios, pero no procesales en materia de postulación, al estar tipificado este incumplimiento como sanción grave en el art. 85.b) del Estatuto General de la abogacía, que sanciona de esta manera: «b) El ejercicio profesional en el ámbito de otro Colegio sin la oportuna comunicación de la actuación profesional, lo que habrá de sancionar el Colegio en cuyo ámbito territorial actúe» y se podría imponer, en su caso, una sanción de suspensión del ejercicio de la abogacía por un plazo no superior a tres meses, conforme establece el art. 87.2 del citado Estatuto.

En todo caso, debe significarse el carácter subsanable del requisito referido de la comunicación y de la habilitación de Letrados ejercientes en un colegio para actuar en la demarcación de otro. Cuando era exigible este requisito, y antes de la vigente redacción del art. 11 del Estatuto General de la Abogacía, que dice: «Bastará la incorporación a un solo Colegio, que será el del domicilio profesional único o principal, para ejercer en todo el territorio del Estado», el Tribunal Constitucional S 139/1987 así lo había entendido. Esta doctrina es reiterada por las sentencias del mismo Tribunal números 14/1990, 99/1990 y 38/1996 y aplicada por la SAP Tarragona, Sección 1.ª, de 9 julio 2003. Por su parte, la STS, Sala 3.ª, de 7 julio 2003 dice: «Respecto de la falta de habilitación, es evidente que si el art. 17 del Estatuto General de la Abogacía expresamente autoriza a los Abogados a ejercer libremente su profesión en cualquier parte del territorio del Estado y excluye de manera explícita la exigencia de habilitación ninguna para actuar en el ámbito territorial de un Colegio distinto de aquel al que pertenezcan, la falta de una habilitación innecesaria no puede convertirse en factor que convierta en indebidos los honorarios correspondientes a una actividad profesional cuya realización está permitida».

148. ¿Qué efectos produce la falta de indicación a la parte demandada, en la citación, que debe acudir al proceso con Abogado y Procurador?

Esta indicación exigida por el art. 32 LEC no es un mero requisito de orden procesal, sino una exigencia derivada del derecho de defensa y del art. 24 CE, por lo que su omisión determina una manifiesta indefensión a los efectos del art. 238 LOPJ y art. 240 LOPJ y debe restaurarse este derecho a la parte perjudica, con declaración de nulidad de lo actuado y reposición de la causa al momento anterior a la vulneración del derecho de defensa y del derecho de igualdad de armas procesales.

Al respecto, la SAP Zaragoza, Sección 4.ª, 28 enero 2003 dice: «Si se exige intervención de Abogado y Procurador en el juicio verbal de desahucio por falta de pago, en la citación han de observarse los requisitos del art. 440 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, entre ellos que la vista no se suspenderá por inasistencia del demandado, y que la incomparecencia del demandado al acto de la vista determinará la declaración del desahucio sin más trámite. Esta prevención genérica debe ser matizada en el sentido de que la parte debe ser representada por Procurador y asistida de Letrado, en otro caso, se origina la nulidad de la citación, porque de su correcta realización depende la satisfacción plena del derecho a la tutela judicial efectiva, en cuanto instrumento para garantizar una defensa idónea. Sin embargo, la citación se incluye en el art. 32 de la Ley de Enjuiciamiento Civil relativo a la intervención no preceptiva de Abogado y Procurador. Por tanto, procede declarar la nulidad de actuaciones desde el momento en que se admitió la demanda y se expidió la cédula de emplazamiento». Por su parte, la SAP Pontevedra, Sección 1.ª, de 17 junio 2002 dice: «Trasladados los anteriores principios a los juicios de desahucio por falta de pago se deduce que resulta necesaria la presencia de Letrado cuando la cuantía supera las ciento cincuenta mil pesetas, tal y como sucede en nuestro caso, y no es sólo que al demandado no se le haya exigido su presencia, sino que se le informa de modo erróneo en la cédula de citación para juicio que no es preceptiva su presencia y que ello no obstante si el Juez lo estima necesario podrá incluso nombrársele en este caso. Tal omisión e información errónea vulnera su derecho de defensa en los términos del art. 24 de la Constitución puesto que si la presencia de Letrado es preceptiva es precisamente para que tenga cabal conocimiento de las consecuencias de sus actos y de las repercusiones procesales que los mismos llevan consigo, especialmente cuando el pleito versa sobre un bien de necesidad primaria cual es la vivienda y de la obligatoriedad de consignación previa de todo lo debido hasta ese momento para que pueda proceder la enervación de la acción que es un efecto típicamente procesal».

149. ¿Deben litigar las partes bajo la misma dirección letrada, si los demandados alegan las mismas excepciones procesales o los mismos argumentos de defensa o si los demandantes presentan las mismas pretensiones?

El anterior art. 531 LEC de 1881 establecía que: «en el caso de ser varios los demandados, deberán litigar unidos y bajo una misma dirección si fueren unas mismas las excepciones de que hicieren uso. Si fueren distintas, podrán hacerlo separadamente. Pero si de las contestaciones resultare haber hecho uso de unas mismas excepciones, el Juez obligará a los que se hallen en este caso a que en lo sucesivo litiguen unidos y bajo una misma dirección». El fundamento de este precepto se encontraba en la posibilidad de que las excepciones procesales se resolvieran en la sentencia y que, por lo tanto, el proceso se alargara en el tiempo, incluso llegando hasta el Tribunal Supremo, sin una resolución sobre el fondo del asunto y se multiplicaran las costas si cada parte, que oponía las mismas excepciones procesales, litigaba de forma separada. Por ello, cuando hubiere unidad de alegaciones sobre excepciones procesales se podía obligar por el Juez a litigar a todos los demandados unidos y bajo una misma dirección letrada.

Con la actual Ley de Enjuiciamiento Civil, la posibilidad de que el pleito quede imprejuzgado en el fondo por apreciarse en sentencia alguna excepción procesal no se contempla en la legislación procesal vigente y la redacción del art. 416 LEC es contundente al indicar: «1. Descartado el acuerdo entre las partes, el Tribunal resolverá, del modo previsto en los artículos siguientes, sobre cualesquiera circunstancias que puedan impedir la válida prosecución y término del proceso mediante sentencia sobre el fondo y, en especial, sobre las siguientes [...]». Ello supone que no tiene sentido obligar a las partes, que opongan las mismas excepciones procesales, a litigar unidas, pues tales excepciones se resuelven para todas las partes en la audiencia previa y no es posible la continuación del proceso sin resolver las excepciones, ni dejar imprejuzgado el fondo del asunto por quedar pendiente alguna excepción obstativa al fondo del proceso, máxime cuando no hay en la LEC una previsión equivalente al art. 19.2 del RDL 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la LPL, que así lo exige en el procedimiento laboral. En un sentido un tanto genérico, pero a favor de la diversidad de dirección, las sentencias del Tribunal Constitucional de 14 octubre 1991 y de 24 octubre 1994.

No obstante lo dicho, ello no supone admitir que cada Abogado interviniente o cada Procurador puedan exigir todas las costas por cada uno de su representados y por la totalidad del pleito, pues se deberá tener en cuenta lo dispuesto en el art. 247 LEC y en el art. 11 LOPJ, que exigen el ejercicio de los derechos procesales con buena fe y proscribe el abuso de derecho, por lo que deberá evitarse una demanda o una contestación a la demanda bajo una variedad artificial de Letrados y deberá ponderarse si concurre alguna justificación en la diversidad de direcciones letradas con idénticos argumentos de alegación o defensa o si la presencia de varios Letrados ha supuesto alguna aportación efectiva en el derecho de defensa, lo que no ocurrirá, por ejemplo, cuando la esposa demandada a los meros efectos del art. 144 RH se persona y se opone a la demanda.

150. ¿Puede ser sustituido un Abogado por otro en una vista?

La LEC establece en los arts. 183.2 y 188.1.6.º LEC determinadas reglas en torno al régimen de intervención de los Abogados en las vistas y de las suspensiones de éstas por coincidencia de señalamientos. Sin embargo, también es cierto que no se puede llegar al extremo de impedir que un Abogado intervenga por otro con el fin de poder evitar suspender la vista. No puede impedirse esta posibilidad, pues pese a la actitud colaboradora de la representación procesal del litigante, se producirían continuas suspensiones que dilatarían eternamente los procedimientos. Si precisamente la actitud de la parte es colaboradora con el Tribunal y envía a otro de sus Letrados, debe celebrarse el juicio con el compareciente. Tiene plena vigencia el art. 50.2 del Estatuto General de la Abogacía facilitando la sustitución, al no regularlo la nueva LEC.

151. ¿Qué razón justifica la provisión de fondos del art. 29.2 LEC?

El Procurador actúa en la causa y en virtud del mandato retribuido como mandatario en el proceso. En este sentido, y conforme a lo dispuesto en el art. 1725 CC, no se obliga como tal, sino en virtud del poder que se le tiene conferido; de ahí que carezca en absoluto de legitimación pasiva ad causam para ser demandado. Es el representado y sus herederos quienes asumen y a quienes se debe exigir el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la actuación del representante (STS de 3 abril 2000). El art. 29.2 LEC regula un procedimiento especial para la provisión de fondos del Procurador, pues no puede olvidarse que es la parte y no su representante procesal, la obligada a afrontar los gastos y costas devengadas en el proceso correspondiente. Por más que el TC en la sentencia 110/1993 de 25 marzo concluya que el Procurador es, en definitiva, como señala la doctrina, el protagonista económico del proceso y las obligaciones que asume (las del art. 5.5, entre otros, de la Ley de Enjuiciamiento Civil derogada), con la contrapartida de los derechos que le atribuye el art. 29, garantiza el desarrollo normal del proceso en su vertiente económica.

Cabe reseñar que sobre la pretensión de habilitación de fondos, la reforma prevé que sea el Secretario Judicial quien tramite y resuelva la incidencia.

152. ¿Son admisibles en el proceso de cuenta jurada alegaciones referentes a la actuación del Abogado o del Procurador en el proceso principal?

El único objeto de este procedimiento de cuenta jurada se contrae a la verificación de la corrección de la cantidad exigida por honorarios o derechos del Abogado o del Procurador, por lo que no pueden debatirse cuestiones de fondo y, en particular, no puede ser objeto de valoración la actuación profesional en el curso del proceso. En este sentido, el AAP Badajoz de 11 enero 2005 indica que no puede debatirse la corrección del trabajo del Abogado o su actuación profesional. Como establece el AAP Barcelona de 3 octubre 2002, no pueden debatirse los avatares del contrato entre las partes, ni las incidencias de su resolución. En definitiva, no se trata de discutir el alcance de la relación contractual o la existencia de la deuda, sino su cuantía (STC 27 enero 1997) y su corrección.

Pero sobre este particular, y en concreto sobre la posible alegación por el deudor de un catálogo más abierto contrarias a la ejecución como aquellas que atañen a las relaciones de colaboración profesional continuada, las opiniones contrarias se vienen abriendo paso.

La propia STC 27-1-97 no rechaza la posibilidad de que el deudor pueda alegar como causa de oposición la existencia de un contrato de colaboración profesional o de arrendamiento de servicios profesionales. Pero tanto en esta sentencia como en la de 10 de febrero siguiente -también del TC- se distingue la alegación y prueba de una relación contractual concluyente y excluyente de lo que sería dilucidar su existencia de forma controvertida. No aceptó el Tribunal el razonamiento de la oposición del demandado cuando dedujo que lo que en realidad pretendió el recurrente era que en el proceso de jura de cuentas se resolviese una cuestión que evidentemente excede de su ámbito, puesto que habría de ser objeto de un juicio ordinario, es decir, la interpretación que debiera darse al contrato suscrito entre la entidad bancaria y el Letrado en orden a la prestación de servicios profesionales durante un tiempo dilatado, tema ajeno a este proceso.

153. ¿Son acumulables los procedimientos de jura de cuentas del Abogado y del Procurador?

Tanto la doctrina (MAGRO SERVET) como la jurisprudencia (SAP Cáceres, Sección 1.ª, de 22 noviembre 2004) se muestran contrarios a la acumulación, pues no son procesos declarativos, y no se sustancian por los mismos trámites, ya que las causas de oposición son diferentes en el Abogado y en el Procurador, pues en este caso no se pueden impugnar por excesivos.

154. ¿Tiene valor de cosa juzgada el procedimiento de jura de cuentas?

El Tribunal Constitucional en su pronunciamiento de 23 mayo 1994, denegatorio de amparo por pretendida indefensión, insiste en que sólo son reclamables en el procedimiento de cuenta jurada los conceptos y gastos que se funden en actuaciones que deriven o puedan tener su justificación en el proceso judicial en el que se producen, dijo: «[...] sin que la satisfacción de aquéllos por el procedimiento de apremio que regulan los arts. 8 y 12 de la Ley de Enjuiciamiento Civil esté protegida por los efectos de la cosa juzgada, puesto que todas las cuestiones que puedan plantearse en relación con los conceptos y cantidades reclamadas se podrán discutir con plenitud en el correspondiente juicio declarativo posterior con la eventual sanción que la propia norma establece para el caso de plus petitio».

155. ¿Hace falta interponer demanda de ejecución? ¿Puede el Juez examinar la petición de jura de cuentas y verificar su corrección antes del requerimiento de pago?

Como pone de manifiesto el AAP Lugo de 29 junio 2004, no es preciso interponer demanda de ejecución ni es de aplicación el art. 549 LEC; sin embargo, ello no impide que el Juez pueda y deba examinar distintos aspectos de la petición de despacho de ejecución. En concreto, como se deriva de la STC de 25 marzo 1993 (110/1993) y de lo resuelto en el AAP Lugo de 18 marzo 2003, puede el Juez examinar: su propia competencia, la legitimación activa y pasiva, el objeto de la reclamación y la justificación de la documentación, pues no pueden incluirse conceptos no devengados en el proceso o carentes de detalle y justificación.

156. ¿Cabe recurso contra el auto que resuelve la petición de cuenta jurada? ¿A quién se imponen las costas del proceso de jura de cuentas?

Aun cuando se están dictando resoluciones por las Audiencias Provinciales en esta materia, es lo cierto que el art. 34 LEC y el art. 35 LEC excluyen la posibilidad de recurso de forma expresa, y así lo recuerda el AAP Málaga, Sección 6.ª, de 27 febrero 2004.

El principal problema de esta resolución, que resuelve el proceso de jura de cuentas, es que no se establece precepto específico alguno sobre las costas. No obstante, tanto el art. 34 LEC como el art. 35 LEC indican que si no hay oposición se despachará ejecución por el principal de la minuta más las costas. Ahora bien, en el caso de que hubiere habido oposición se aplicarán las normas generales y la doctrina del vencimiento como recuerda el AAP Valladolid, Sección 3.ª, de 22 junio 2004.

En la futura reforma, la tramitación del proceso de Jura de cuentas se hace totalmente ante el Secretario, quien dará los oportunos traslados y resolverá por decreto. Nada más cambia.

157. ¿Quién es el órgano competente para conocer de un proceso de jura de cuentas derivada de una actuación ante la Audiencia Provincial?

Es ciertamente una cuestión dudosa, pues se trata de una ejecución derivada de un proceso seguido en principio ante la Audiencia Provincial. Ahora bien, debe considerarse que la apelación se sustancia ante el Juzgado de Instancia, salvo los casos de prueba en la segunda instancia y, por ello, la aplicación del art. 545.3 LEC, en relación con el art. 517.9 LEC, lleva a considerar que la minuta del Abogado y del Procurador son títulos bastantes de ejecución y que tal ejecución será despachada y conocida por el Juez de Primera Instancia aunque derive de un proceso seguido ante el Tribunal de apelación.

158. ¿Puede acudirse al juicio monitorio para reclamación de honorarios profesionales del Abogado?

Es ésta una cuestión especialmente polémica sobre la que concurren posiciones divergentes. Un sector de la jurisprudencia considera que no existe objeción alguna para acudir al juicio monitorio siempre que concurra alguno de los supuestos del art. 812 LEC (AAP Barcelona, Sección 17.ª, de 3 enero 2005; Burgos, Sección 2.ª, de 9 julio 2004, y Madrid 7 octubre 2003). Por el contrario, otras resoluciones consideran que los honorarios del Letrado o los derechos del Procurador sólo pueden reclamarse por el cauce de los arts. 34 y 35 LEC o por el juicio declarativo y entienden que no es admisible el juicio monitorio.

El ejemplo más relevante es el AAP Soria de 26 noviembre 2002 donde se dice:

«A juicio de esta Sala, la tesis en la que se funda el recurso de apelación interpuesto por la Procuradora D.ª Nieves no es aceptable, toda vez que no cabe admitir que el proceso monitorio sea compatible con el procedimiento privilegiado que regulan los arts. 34 y 35 LEC respecto de los créditos devengados a favor de Abogados y Procuradores como consecuencia de su actuación profesional en un previo proceso. Avalan esta conclusión los siguientes argumentos: A) La razón que justifica la existencia del procedimiento especial de "jura de cuentas" que originariamente contemplaban los arts. 8 y 12 LEC de 1881 (precedente inmediato de los arts. 34 y 35 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil) radica, no en consideraciones subjetivas sobre la identidad del acreedor privilegiado que puede acudir a este procedimiento especial para obtener la tutela de su crédito (lo cual podría, incluso, resultar contrario al principio constitucional de igualdad), sino en la naturaleza de los créditos devengados a favor de los profesionales que han intervenido en la sustanciación de un litigio, y en el hecho de que en dicho litigio haya constancia de la actuación profesional de la que deriva el crédito [...]. En consecuencia, debe concluirse que carece abiertamente de sentido que, una vez se ha establecido por el legislador un procedimiento especial y privilegiado que participa de la naturaleza jurídica del proceso monitorio para recabar la tutela de los créditos devengados a favor de un Procurador o Abogado como consecuencia de su actuación profesional en un litigio, se permita al mismo tiempo a este profesional acudir al cauce procesal establecido genéricamente para la protección del crédito dinerario líquido y vencido que aparezca instrumentado en alguna de las formas documentales que la propia LEC 2000 [...]. B) Si se permitiera que el profesional titular del crédito privilegiado optara libremente por el procedimiento especial de los arts. 34 y 35 LEC 2000 o por el proceso monitorio para recabar la tutela de su derecho se aceptaría implícitamente la posibilidad de alteración del órgano jurisdiccional competente desde el punto de vista territorial o funcional para la protección del derecho de crédito por el cauce procesal privilegiado [...]. C) Es evidente que la circunstancia de que los Abogados y Procuradores cuenten con un procedimiento privilegiado para la satisfacción de los créditos derivados de su actuación profesional en un litigio no supone que deban acudir necesariamente a este instrumento procesal cuando pretendan recabar la tutela judicial de aquel crédito, ya que siempre será posible la utilización del cauce procesal ordinario -juicio verbal o juicio ordinario, en atención al importe de la reclamación- para reclamar las cantidades que les sean adeudadas en concepto de derechos, gastos suplidos u honorario [...]».


Este criterio es seguido por otras resoluciones, como AAAP Islas Baleares de 23 enero 2004 o Las Palmas 16 abril 2004.

159. ¿Es precisa la postulación de Abogado y de Procurador en el incidente de jura de cuentas?

Tal y como están redactados los arts. 34 y 35 LEC, y debido a las especiales características de las reclamaciones de cuenta del Procurador y honorarios del Letrado, no parecen aplicables las normas relativas a la intervención de Abogado y Procurador contempladas en los arts. 23 y 31 LEC, ya que se trata de procedimientos que conceden un privilegio especial a dichos profesionales para el cobro de sus emolumentos. Por otro lado, exigir la intervención adicional de Abogado y Procurador, según los casos, lo único que haría sería aumentar la cuantía de los honorarios reclamados, de forma que la elección de esta vía de reclamación sería mucho más perjudicial para el deudor que otras contempladas en nuestro ordenamiento procesal. Asimismo, como recuerda el AAP Asturias de 15 mayo 2003, el hecho de que no incluyen esta excepción los arts. 23 y 31 LEC no es relevante, pues tampoco lo incluían los arts. 4 y 10 LEC de 1881.

En este mismo sentido se pronuncian resoluciones como las de la AP Madrid de 23-11-06 y AP Zaragoza de 29-6-07. Dicen las mismas: «[...] basta con la simple intervención del profesional en cuestión (Abogado o Procurador) acreedor de la cuenta que presenta detallada y justificada por los correspondientes gastos y derechos (o la minuta de honorarios) con la manifestación formal de que le son debidos, sin que precisen postulación procesal ni defensa técnica, y sin que la expresión a las costas que contienen los apartados 2 y 3 del referido art. 34, suponga la inclusión en ellas de los honorarios del Letrado o derechos del causídico que hayan podido intervenir, al no ser dicha intervención preceptiva».

160. ¿Pueden incluirse en la tasación de costas del incidente de la jura de cuentas los honorarios del Abogado interviniente?

Con carácter general, procede indicar la improcedencia de incluir los honorarios del Letrado en la tasación de costas del incidente de jura de cuentas, dado que no es preceptivo que la reclamación de su minuta de honorarios esté firmada por Letrado y la condición de Letrado es precisamente lo que le otorga legitimación activa. En este sentido se manifiesta la sentencia del Tribunal Supremo de 1 abril 1903 que se refiere a los Procuradores, pero su contenido es extrapolable a los Letrados. No obstante, para evitar que quedara sin contenido la referencia expresa a las «costas» que hace el art. 35 LEC, este criterio tiene como excepción los supuestos en que haya costas cuando conforme a lo dispuesto en el art. 32.5 LEC, no fuere preceptiva la intervención de Abogado o Procurador, pero habiéndose valido la parte de dichos profesionales el Tribunal aprecie temeridad en la conducta del condenado o que el domicilio del representado o defendido estuviera en lugar distinto a aquél en que se haya tramitado el juicio. Así la admite la jurisprudencia. En concreto, la AP Cádiz, Sección 2.ª, de 2 diciembre 2002, en la jura de cuentas no es preceptiva la intervención de Abogado y Procurador. Igualmente, AP Murcia de fecha 2 febrero 1995 y las SSAP Madrid, Sección 25.ª, de 2 julio 2003, y Sección 14.ª, de 20 enero 2003 y 17 mayo y 6 junio 2005. En esta última y reciente resolución se dice:

«La conclusión por consiguiente es que no se puede pretender incluir los honorarios profesionales del letrado que se autodefendió, como tampoco lo serían los del letrado que actuó en defensa del letrado promotor de la jura de cuentas, en la tasación de costas generadas en la presente apelación, por no ser preceptiva la intervención de Abogado y Procurador en la primera instancia, ni en esta alzada».


En este sentido, la SAP Madrid de 5-6-07 establece:

«El criterio mayoritario en esta Audiencia Provincial de Madrid es que no es preceptiva la intervención de Procurador y Abogado en el procedimiento de Cuenta de Procurador [...] Como se ha venido manteniendo por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y también por la denominada jurisprudencia menor, este proceso llamado "de cuenta jurada" o de "jura de cuentas", es un procedimiento atípico, peculiar y privilegiado proceso de ejecución -como reconocieron las SSTS, Sala 1.ª, de 7 de diciembre de 1932 y 20 de noviembre de 1967- y en este sentido, no es un proceso al que los Procuradores y Abogados deban acudir de modo necesario para exigir las cantidades que se les adeudan. Tienen, como siempre, a su disposición, si lo desean, el juicio declarativo ordinario que corresponda a la cuantía de la reclamación. No se trata de un juicio o proceso declarativo en el que sea exigido aplicar las normas generales sobre la comparecencia en juicio y sobre la dirección letrada [...]».


Consecuentemente con este planteamiento y coincidiendo con la resolución de la AP Zaragoza 19-6-1999 que expuso en relación al proceso de la Ley de 1881 que: «Los arts. 8 y 12 constituyen un procedimiento especialísimo que escapa a la regulación que, en cuanto a la necesidad de postulación y defensa, se disciplina en los arts. 3, 4 y 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Y la conclusión sobre la necesidad de postulación hay que deducirla de los arts. 8 y 12 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: si el Procurador puede, por sí mismo promover la jura de cuentas de su poderdante, sin necesidad de dirección Letrada (Art. 8), y si el Abogado puede reclamar al Procurador o directamente a la parte (art. 12), sin necesidad de la postulación de un Procurador distinto del requerido de pago, es evidente que la actuación de los mismos en sus propios procedimientos de jura de cuentas no responde a la necesidad de postulación y defensa procesal, sino a un privilegio de actuar directamente. La conclusión es que no pueden pretender incluir honorarios profesionales por su actuación en la tasación de costas por vía de apremio seguida en el procedimiento de jura de cuentas» hace que la Sala excluya la aplicación de los arts. 23 y 31 LEC.

161. ¿Es posible invocar prescripción en el proceso sumario de cuenta jurada?

Por lo que respecta a la posibilidad de argumentar u oponer por la parte demandada en un proceso jura de cuenta la figura de la prescripción, ha de señalarse que tal posibilidad, no obstante la limitada cognición que dicho tipo de procesos supone, ha sido admitido por la doctrina al entenderse que, cuando el art. 34.2 LEC permite al poderdante demandado que impugne la cuenta presentada por quien fue su Procurador, con ello se está abriendo la puerta a la posible impugnación por prescripción de la cuenta presentada. De esta doctrina, recogida en la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la STS de 1 junio 2001, se sigue la necesaria constatación de que es posible oponer frente a la cuenta del Procurador la excepción de prescripción de la acción ejercitada con arreglo a las disposiciones del Código Civil.

Tal interpretación arranca, además, de la doctrina del Tribunal Constitucional, quien ha manifestado repetidamente tal posibilidad y al efecto conviene reiterar su tesis recogida en la STC 72/1999, de 31 marzo, cuando manifiesta que:

«En todo caso corresponde al deudor la posibilidad de hacer alegaciones sobre tales supuestos u otros semejantes, como serían, por ejemplo, el pago o la prescripción del art. 1967.1.ª del Código Civil. Como la misma sentencia señala, "la necesidad de requerir de pago al deudor moroso bajo apercibimiento de apremio no impide que [...] el requerimiento ha de hacerse sin impedirle de una manera absoluta [...] hacer las alegaciones que estime pertinentes en relación con las exigencias previstas en dicho precepto [...]" y en consecuencia el Juez debe darle la posibilidad de mostrar su oposición y alegar sobre la concurrencia o no en el título hecho valer por el acreedor de los referidos presupuestos y requisitos exigidos por la Ley».


162. ¿Cuál es el plazo de prescripción para realizar la jura de cuentas?

En principio, podía dudarse entre considerar que es de aplicación el art. 1967 CC en su último párrafo o la aplicación del art. 1967 CC en su primer párrafo, lo que supone que si se aplicara literalmente el último párrafo, el inicio del cómputo se haría conforme al art. 1969 CC. Esta duda debe resolverse en aplicación de las SSTS de 15 noviembre 1996 y 15 febrero 2001 en el sentido de considerar que concurre un lapsus del legislador y que el núm. 1 del art. 1967 CC también está afectado por el último párrafo no numerado de ese precepto. Ello supone que el plazo de tres años se dé desde la última diligencia practicada en el procedimiento en el que se pide la jura de cuentas. Igualmente, AAP Badajoz de 7 octubre 2004 y AAP Lérida de 16 abril 2004.

CONSUMIDORES Y USUARIOS (ARTÍCULOS 11 Y 15) (9) 

163. ¿Cómo se define el ámbito sustantivo de protección material de los derechos de los consumidores y usuarios?

El primer paso fundamental en el desarrollo del art. 51 CE, donde se diseña el ámbito general para la protección y defensa de los consumidores y usuarios, fue la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los consumidores y usuarios, respecto de la cual, y para su adecuada interpretación debe considerarse lo dispuesto en la STC 15/1989, de 26 enero, y que ha sido reformada por la Ley 39/2002, de 28 de enero.

Desde un punto de vista más sectorial, aunque directamente vinculado con los bienes y servicios prestados a los consumidores y usuarios, es necesario tener en cuenta lo dispuesto en algunas leyes especiales, afectadas en el aspecto procesal por el contenido de lo dispuesto en la Disposición Derogatoria 2 LEC 2000, y que son las siguientes: la Ley General de Publicidad, Ley 34/1998, de 11 de noviembre, de la que merece tener en cuenta los arts. 3 al 8, en cuanto a las acciones que pueden ejercitarse y el art. 25, en cuanto a la legitimación de las asociaciones, de los consumidores, de las personas naturales o jurídicas que aparezcan afectadas y, en general, de quienes tengan un derecho subjetivo o interés legítimo para el ejercicio de la acción de cesación o de rectificación de la publicidad ilícita. La Ley de competencia desleal, Ley 3/1991, de 10 de enero, en cuyo art. 19 se reconoce la legitimación de las asociaciones que, según sus estatutos, tengan por finalidad la protección del consumidor y para el ejercicio de las acciones previstas en el art. 18 (acción declarativa de la deslealtad del acto, acción de cesación, acción de remoción y acción de rectificación). Ley general sobre condiciones generales sobre la contratación, Ley 7/1998, de 13 de abril, en el que se legitima a las asociaciones de consumidores y usuarios para el ejercicio de acciones colectivas reguladas en esa ley, en la que se incluye la acción de cesación, dirigida a impedir la utilización de condiciones generales con cláusulas abusivas, la acción de retractación dirigida a quienes utilicen o recomienden cláusulas nulas, y la acción declarativa dirigida a declarar la cualidad de condición general e instar su inscripción. Sobre esta norma se produjo la reforma de su arts. 16 y 19 sobre la acción de cesación verificada en la Ley 39/2002. Ley sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, Ley 26/1991, de 21 de noviembre, en su redacción de la Ley 39/2002. Ley reguladora de los viajes combinados, Ley 21/1995, que también regula la acción de cesación en la reforma de su art. 16, operada por la Ley 39/2002. Ley sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turístico y normas tributarias, Ley 42/1998, de 15 de diciembre, y Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposición al ordenamiento jurídico español de diversas directivas en materia de protección de los intereses de los consumidores y usuarios. Asimismo, citar la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la protección de los consumidores y usuarios.

164. ¿Cómo se define el ámbito procesal de defensa de los derechos de los consumidores y usuarios?

La LEC vigente, que completa y complementa el marco sustantivo de la protección de los consumidores y usuarios, establece en su regulación procesal el ejercicio, tanto individual como colectivo o por grupos, de las acciones tendentes a garantizar esa adecuada protección de los derechos de los consumidores y usuarios, que establece el art. 51 CE. En todo caso, estas cuestiones más concretas pueden integrarse con la interpretación de los preceptos vigentes y con la integración de la normativa comunitaria en la materia y particularmente con las Directivas 84/450/CE del Consejo, de 10 septiembre 1984, sobre publicidad engañosa; 85/587/CE del Consejo, de 20 diciembre 1985, sobre protección de los consumidores en contratos negociados fuera de los establecimientos mercantiles; 87/102/CEE del Consejo, de 22 diciembre 1986, sobre crédito al consumo; 90/314/CEE del Consejo, de 1 junio 1990, referente a viajes combinados; 92/28/CE del Consejo, de 31 marzo 1992, relativo a la publicidad de los medicamentos para uso humano; 93/134/CEE; 94/47/CE del Parlamento y del Consejo, de 26 octubre 1994, sobre contratos de utilización de inmuebles en régimen de tiempo compartido, y 97/7/CE del Parlamento y del Consejo, de 27 mayo 1997, sobre protección de consumidores en materia de contratos a distancia, y en particular con las Directivas más recientes, como 98/27/CE, de 19 mayo, sobre acciones de cesación; 2000/31/CE; o la 98/7/CEE, de 16 febrero, de crédito al consumo.

165. ¿Es subsanable el requisito de que el grupo se constituya con la mayoría de los afectados para demandar en juicio?

Procede entender que no es posible la subsanación de este requisito procesal que exige de manera expresa el art. 6.1.7 LEC, y donde se dice que para demandar en juicio será necesario que el grupo se constituya con la mayoría de los afectados. Ello supone, por un lado, que en la demanda se debe indicar que los daños sufridos por los consumidores afectados derivan de un mismo hecho o de un mismo acontecimiento, y se debe significar las referencias de identificación de los afectados. Por otro lado, el Juez para tener por acreditada la legitimación del grupo a los efectos del art. 9 LEC, deberá verificar que los demandantes representan a la mitad más uno de los afectados y que constituyen esa mayoría de afectados que exige el art. 6 LEC, pues la presencia de esa mayoría de afectados es un requisito esencial que afecta a la misma constitución del grupo, y, en consecuencia, a su capacidad para ser parte, por lo que si no concurren la mayoría de los afectados, no existe grupo a efectos procesales y sólo concurrirá un supuesto de acumulación subjetiva de acciones individuales a los efectos del art. 73.4 LEC.

166. ¿El requisito de la constitución con la mayoría de los afectados es exigible sólo al inicio del proceso, cuando se presenta la demanda, o debe mantenerse durante todo el proceso?

Procede entender que la presencia de la mayoría de los afectados es necesaria a lo largo de todo el proceso para su válida prosecución, de tal manera que si el grupo demandante perdiera la presencia de la mayoría de los afectados, por renuncias, desistimientos, satisfacción extraprocesal o por otros motivos, se habría perdido la capacidad para ser parte procesal y ya no concurriría la legitimación del grupo con las especialidades de los arts. 11 y 15 LEC, sino el ejercicio de acciones individuales.

167. Si no se consigue la constitución con la mayoría de los afectados, ¿tendrían legitimación los afectados como si fueran una unión sin personalidad?

No puede admitirse esta posibilidad, pues como se ha indicado es presupuesto esencial de la capacidad procesal en el caso de acciones por grupos la presencia de una mayoría. Esto supone que si se permitiera a una minoría constituirse en ente sin personalidad e iniciar el proceso se estaría admitiendo la capacidad procesal a una entidad que no la tiene expresamente atribuida por la Ley, pues el apartado 5.º dice que tendrán capacidad las entidades sin personalidad jurídica a las que la Ley reconozca capacidad para ser parte y en el derecho vigente no se atribuye capacidad a los grupos minoritarios, sino a los mayoritarios.

168. ¿A quién corresponde la legitimación para el ejercicio de la acción de cesación?

Con la vigente redacción de la Disposición Adicional Tercera de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios, la legitimación para el ejercicio de la acción de cesación se regirá por lo dispuesto en el art. 11, apartados 2 y 3, de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Ahora bien, sobre esta materia se va a producir una importante reforma, en virtud del Proyecto de Ley de mejora de la protección de los consumidores y usuarios en cuyo art. 1.12 se dice: «La legitimación para el ejercicio de esta acción se regirá por lo dispuesto en el art. 11, apartados 2 y 3, de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Asimismo, estarán legitimados para el ejercicio de esta acción: a) El Instituto Nacional del Consumo y los órganos o entidades correspondientes de las comunidades autónomas y de las corporaciones locales competentes en materia de defensa de los consumidores. b) El Ministerio Fiscal».

169. ¿Qué se entiende por asociaciones de consumidores y usuarios representativas?

Deben entenderse las Asociaciones, Federaciones, Confederaciones y Cooperativas de Consumidores y Usuarios inscritas en los registros correspondientes y que cumplan los requisitos legales del Real Decreto 825/1990, de 22 de junio, salvo legislación específica de las Comunidades Autónomas tras la STC 15/1989.

170. ¿Son sinónimas las expresiones, intereses colectivos del art. 11.2 LEC e intereses difusos del art. 11.3 LEC, en cuanto al acceso a los Tribunales?

Como criterio general debe entenderse que son sinónimas y que se pretende ampliar la tutela judicial efectiva de los consumidores en la defensa de sus intereses legítimos. Resultaría artificial una diferenciación entre los conceptos «colectivos» y «difusos», cuya única finalidad es facilitar el acceso a los Tribunales por parte de las asociaciones de consumidores y usuarios con interés en actuar en defensa de la legalidad. Asimismo, no incide la diferencia entre las expresiones intereses colectivos e intereses difusos en la determinación de los consumidores y usuarios afectados, pues la determinación de los afectados no viene dada por la calificación de interés colectivo o interés difuso.

Sobre este particular es interesante el pronunciamiento de la AP Madrid en sentencia de 17 de mayo de 2006 que distingue entre los supuestos de los párrafos 2 y 3 del art. 11. Dice esta resolución: «Cuando sean personas determinadas o fácilmente determinables, los perjudicados por un hecho dañoso relacionado con la defensa de derechos e intereses de consumidores y usuarios, en el art. 11.2 LEC se reconoce legitimación procesal a sus asociaciones, a las entidades legalmente constituidas, y a los propios grupos afectados. Pero si se trata de una pluralidad de consumidores y usuarios indeterminada o de difícil determinación (11.3), la defensa de estos intereses difusos corresponderá, exclusivamente, a las asociaciones de consumidores y usuarios, que, conforme a la ley, sean representativas. En la misma línea, el art. 15 regula la publicidad e intervención en procesos para la protección de derechos e intereses colectivos y difusos de consumidores y usuarios, en el que, si hay indeterminación o difícil determinación de los afectados, su llamamiento suspende el proceso en curso, que se reanuda después; pero, a partir de este momento, no se permite la personación individual; quedando a salvo los derechos e intereses de quienes se encuentren en esta situación, por lo dispuesto los arts. 221 y 519 LEC».

En realidad, el concepto difuso hace referencia a la defensa de intereses que afectan a una pluralidad de afectados, y en este sentido son colectivos, pero de difícil concreción o determinación (ver, en este sentido, la dualidad prevista en el art. 15).

171. ¿Qué interpretación se le da a la referencia contenida en el art. 6.1.7.º respecto a la capacidad para ser parte de los grupos de consumidores y usuarios al referirse a que «para demandar en juicio será necesario que el grupo se constituya con la mayoría de los afectados»?

La LEC distingue dos modalidades. En primer lugar, el art. 6.1.7.º: grupo de consumidores y usuarios afectados por hecho dañoso si están determinados o son fácilmente determinables. En esta modalidad, la demanda se puede interponer por un grupo de los afectados, por lo que bastaría que acudieran al Notario y se otorgara poder notarial por un grupo de ellos. Nótese, asimismo, que el art. 11.2 se refiere también a que la legitimación para defender en juicio sus intereses corresponde, en este caso, a «los propios grupos de afectados», haciendo, sin embargo, la relación individualizada de quiénes son los consumidores determinados. Y en segundo lugar, el art. 11.3 LEC, que se refiere al grupo de consumidores y usuarios perjudicados indeterminados o de difícil determinación, cuya legitimación en juicio para demandar corresponde a las asociaciones de consumidores y usuarios que sean representativas.

172. ¿Cuál es la competencia funcional en materia de consumidores?

La atribución a Juzgados especializados en materia mercantil de algunas cuestiones propias del Derecho del consumo constituye, sin duda, un eficaz mecanismo de accesibilidad de los consumidores a la tutela efectiva de sus derechos. Así, el art. 86 ter LOPJ indica como competencias de estos Juzgados: «a) Las demandas en las que se ejerciten acciones relativas a competencia desleal, propiedad industrial, propiedad intelectual y publicidad, así como todas aquellas cuestiones que dentro de este orden jurisdiccional se promuevan al amparo de la normativa reguladora de las sociedades mercantiles y cooperativas. b) Las pretensiones que se promuevan al amparo de la normativa en materia de transportes, nacional o internacional. c) Aquellas pretensiones relativas a la aplicación del Derecho marítimo. d) Las acciones relativas a condiciones generales de la contratación en los casos previstos en la legislación sobre esta materia».

Por su parte, la Ley de medidas de protección integral contra la violencia de género, LO 1/2004, de 28 de diciembre, atribuye a los Juzgados especializados en esta materia la competencia para adoptar medidas contrarias a la publicidad atentatoria a la imagen de la mujer con acciones de carácter vejatorio o discriminatorio, y atribuye legitimación activa para la acción de cesación a la Delegación del Gobierno contra la violencia sobre la mujer, al Instituto de la Mujer, al Ministerio Fiscal y a las asociaciones de consumidores y usuarios que tengan por objeto único la defensa de los intereses de la mujer (arts. 10 y 12).

173. ¿Cómo se articula la competencia territorial en materia de consumidores?¿Son admisibles las cláusulas de sumisión?

El art. 22.4 LOPJ establece que en materia de contratos de consumidores cuando el comprador tenga su domicilio en España, si se trata de una venta a plazos de objetos muebles corporales o de préstamos destinados a financiar su adquisición, y en el caso de cualquier otro contrato de prestación de servicios o relativos a bienes muebles, cuando la celebración del contrato hubiera sido precedida de una oferta personal o de publicidad realizada en España o el consumidor hubiera llevado a cabo en territorio español los actos necesarios para la celebración del contrato, serán competentes los Tribunales españoles.

A pesar de la jurisprudencia inicial del Tribunal Supremo favorable a la admisión de las cláusulas de sumisión en materia de derechos de consumidores y usuarios (SSTS 31 mayo 1991, 18 junio 1992 y 22 julio 1992), en la actualidad, tanto en el plano jurisprudencial como en el plano legislativo, han sido desestimadas las cláusulas contractuales de sumisión para determinar la competencia territorial en contratos en masa y de adhesión. Así lo entendió el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la sentencia Simmenthal, de 9 marzo 1978, y especialmente en la sentencia Océano Grupo Editorial, S.A., y Salvat Editores y Rocío Murciano y otros, de 27 junio 2000, donde se considera que una cláusula de sumisión no negociada individualmente entre el consumidor y el profesional que prestó el servicio debe considerarse, a todos los efectos, nula de pleno derecho. En el mismo sentido se había pronunciado el TS y, en aplicación directa de la Directiva 93/13, entendió que las cláusulas de sumisión en favor del domicilio de la empresa que presta el servicio o vende el producto son nulas por abusivas. Así, pueden consultarse: SSTS de 23 julio 1993, 20 julio 1994, 12 julio 1996, 14 septiembre 1996, 23 septiembre 1996, 30 noviembre 1996, 4 diciembre 1996 y 1 febrero 1997. La cuestión, con una enorme importancia y trascendencia, ha quedado resuelta por el punto 27 de la Disposición Adicional 1.ª de la LGCU introducido por el art. 3 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratación, y por el art. 54.2 LEC, en relación con el art. 58 LEC, donde se declara no válida la cláusula de sumisión expresa contenida en los contratos de adhesión o que contengan condiciones generales impuestas por una de las partes o que se hayan celebrado con consumidores o usuarios, y siendo ésta una norma imperativa será apreciada, y aplicada, de oficio por el Tribunal, remitiendo lo actuado, previa audiencia de las partes y del ministerio fiscal, al Tribunal que considere territorialmente competente. En todo caso, en la reforma de la Ley 39/2002 se añade un nuevo párrafo al art. 52 LEC y se establece con claridad la competencia territorial, al indicar: «En los procesos en los que se ejercite la acción de cesación en defensa de los intereses tanto colectivos como difusos de los consumidores y usuarios, será competente el Tribunal del lugar donde el demandado tenga un establecimiento, y, a falta de éste, el de su domicilio; si careciere de domicilio en territorio español, el del lugar del domicilio del actor».

174. ¿En qué términos es posible la acumulación de acciones en materia de consumidores?

En atención a los específicos intereses en juego se establece, en materia de acumulación, una excepción a la norma general de la improcedencia de la acumulación, cuando pueda invocarse la excepción de litispendencia o cuando sea posible la ampliación de la demanda o la reconvención, y se establece la admisibilidad de la acumulación en los términos de los arts. 76 y 77 LEC en los procesos para la protección de los derechos e intereses colectivos y difusos que las leyes reconozcan a consumidores y usuarios.

A fin de clarificar esta cuestión, un tanto compleja, es preciso concretar los requisitos y presupuestos de tal acumulación y que son los siguientes: 1.º Que no hubiera sido posible acudir a los mecanismos procesales de la acumulación de acciones del art. 71 LEC o de la intervención prevista en el art. 15 LEC. 2.º La acumulación se determinará a instancia de parte (art. 75 LEC), pero, y ello constituye una relevante novedad, también de oficio, pues, como se ha indicado, en todos estos procesos, además del interés individual del consumidor a la reparación de los daños o perjuicios que haya sufrido por la acción contraria a sus derechos, subyace un interés público que debe ser amparado y protegido. 3.º La tramitación se realizará por los cauces previstos en los arts. 81 y ss. LEC en función de que los procesos pendan en el mismo o en distintos Tribunales. En este segundo caso, se plantea el problema de a qué proceso se produce la acumulación y de qué Juez la decide. En la materia que nos ocupa debe prevalecer el art. 98 LEC, y entender que, con independencia de la antigüedad de la acción, la acumulación debe hacerse al proceso con reclamaciones colectivas y por el Juez del proceso colectivo. En el caso de que la acumulación se plantee entre dos procesos con acciones colectivas se aplicarán las normas generales, en función del criterio de la antigüedad y en función de la fecha de presentación de la demanda (art. 79.2 LEC).

175. ¿En qué términos se produce el efecto expansivo y el valor de cosa juzgada de las sentencias en materia de consumidores?

El art. 222.3 LEC (afectado por la corrección de erratas realizada en el BOE de 14 abril 2000) despeja cualquier duda sobre el efecto expansivo de las sentencias dictadas en procesos derivados de la protección de los derechos de los consumidores y usuarios y, sobre la base de la amplia legitimación contemplada en el art. 11 LEC, admite, sin reservas, la eficacia de la cosa juzgada de la sentencia, no sólo a las partes litigantes, a sus herederos y causahabientes, sino, también, y esto es lo relevante, «a los no litigantes que sean titulares de derechos fundamentados en la legitimación del art. 11 LEC». El legislador entiende que el beneficio que supone para todo consumidor, sea parte en el proceso o no lo sea, esté integrado en una asociación o no lo esté, o forme parte formal de un grupo de afectados o se haya mantenido al margen del grupo, el resultado de una sentencia que reconoce derechos a los consumidores o que declara ilícitas determinadas conductas o cláusulas de empresas suministradoras de bienes o servicios, justifica la eficacia de la sentencia, incluso para aquellos consumidores que sin ser litigantes, también se encuentran en la situación de estar afectados por la acción o por la práctica o por la cláusula declarada nula o ilícita por la sentencia.

176. ¿Son posibles las sentencias con reserva de liquidación en materia de consumidores?

La necesidad de determinación individual se entiende para el caso de ejercicio de acciones colectivas, pues si se trata de acciones individuales en las que el consumidor afectado se haya personado en la causa (art. 221.3.ª LEC) el pronunciamiento no será de individualización, sino de expresa resolución.

Ahora bien, este criterio de la necesaria individualización de los concretos consumidores y usuarios beneficiados por la condena parece insuficiente, pues no se resuelve el problema de, si junto a esa individualización, tiene que unirse una cuantificación del alcance de los concretos daños y perjuicios sufridos por los beneficiarios de la condena. Esta cuestión es esencial, pues si se mantiene el criterio derivado de la dicción literal del art. 221.1.ª LEC, resultaría que aquellos consumidores y usuarios que resultaren individualizados y beneficiados por la sentencia tendrían que acudir a un posterior proceso para concretar y cuantificar el alcance de ese beneficio. Poniendo en conexión el art. 221.1.º LEC con el art. 519 LEC, procede entender que, salvo que expresamente se indique que se ejercita una acción meramente declarativa, será preciso determinar la cuantía de los daños y perjuicio sufridos por los beneficiarios que se determinen individualmente. Ello es así porque la norma general es la pretensión de una condena dineraria o de hacer o de no hacer o de dar, no siendo admisibles, ni las demandas, ni las sentencias con reserva de liquidación, salvo los casos de imposibilidad en la cuantificación y siempre fijando las bases precisas (art. 219 LEC) y porque la interpretación del art. 221.1.º LEC, sólo es posible si se hace de forma sistemática (art. 3 CC) y coordinada con el art. 519 LEC.

Es notorio que en muchas ocasiones, por la complejidad de la cuestión o por referirse a supuestos de difícil determinación, no será posible la concreción de los perjuicios en la sentencia. En este caso, tratando de conjugar esta dificultad de determinación, con la necesidad prevista en el art. 219 LEC de evitar las sentencias con «reserva de liquidación», se establece que en la sentencia dictada en el proceso en materia de consumidores se establecerán «los datos, características y requisitos necesarios para poder exigir el pago y, en su caso, para poder instar la ejecución o intervenir en ella, si la instara la asociación demandante».

177. ¿Cuál es el alcance del deber del demandante de haber comunicado previamente la presentación de la demanda a todos los interesados?

La notificación no tiene que tener una forma específica ni tiene que ser fehaciente. No es necesaria la forma notarial, pero es precisa una forma de contenido recepticio que puede ser el burofax o el acuse de recibo. En todo caso, no es necesaria una actividad del demandante de agotar los mecanismos de comunicación, sino que suficiente un intento serio y en términos razonables de realizar esa notificación. La cuestión fundamental se centra en el contenido de la notificación. MONTÓN GARCÍA entiende que será la mera intención de demandar, mientras que GARNICA considera que debe indicarse: el objeto de la demanda, la condición del destinatario de afectado, la posibilidad de intervenir y el juzgado competente. El problema está en que la redacción del precepto es manifiestamente contradictoria, ya que dice que será «previamente», pero que se comunicará la «presentación de la demanda», lo cual es imposible de armonizar, pues si es previamente, no se podrá comunicar la presentación de la demanda, sino la intención de presentarla, pero si el contenido de lo comunicado es la demanda, no podrá ser previamente. Ante esta situación, lo más lógico, en coincidencia con GARNICA, es defender la fijación de un plazo judicial para verificar la notificación. Ahora bien, admitido ese plazo, se suspenderá el término de la admisión de la demanda y del emplazamiento del demandado, para que el Juez verifique la comunicación, y acreditada tal comunicación, continuará el procedimiento, sin perjuicio de que después se tenga por parte a los comparecidos en el concreto incidente de intervención que se ha expuesto, a medida que se vayan personando y sin retrotraer las actuaciones.

178. ¿Cuál es la naturaleza de la representación colectiva por las asociaciones de los derechos individuales de los consumidores?

En relación con la amplia legitimación que contempla el art. 11 LEC, y que tiene su fundamento en los modernos sistemas de contratación en masa y en el desequilibrio que ello supone entre los medios técnicos y jurídicos de las empresas suministradoras de los bienes o servicios y los propios consumidores individuales, plantea por la doctrina (DE LA OLIVA, GARNICA MARTÍN, MONTÓN GARCÍA) la cuestión de su naturaleza. Para su fundamentación se han utilizado explicaciones sencillas como entender que se trata de una simple representación, o se ha hablado de legitimación indirecta, de legitimación por sustitución, de legitimación representativa o de fórmulas más imaginativas, como la llamada «representación para-orgánica de la clase». Lo cierto es que, se busquen unas u otras fórmulas para justificar la legitimación del colectivo en la defensa de lo que, al fin y a la postre, son perjuicios individuales, con un mayor o menor grado determinación, se trata de un supuesto de legitimación específica y extraordinaria, en atención de los concretos intereses debatidos y del propio objeto del proceso en el que, aun pudiéndose reclamar perjuicios individuales, también se defienden intereses colectivos que afectan a un número indeterminado de personas y que tratándose de productos defectuosos o de situaciones abusivas por cláusulas nulas y contrarias a la ley puede extenderse a toda la colectividad.

179. ¿Cuál debe ser la actuación procesal en el caso de que por un mismo hecho se pretenda la intervención en la causa de asociaciones, de entidades constituidas, e incluso de grupos?

Poniendo en conexión el art. 11 LEC, con los arts. 78.4 y 15 LEC, la solución pasaría por la acumulación de las pretensiones de los distintos legitimados; de tal manera, que todas las cuestiones planteadas, si son conexas, se debatan en un solo proceso y se resuelvan las pretensiones de los perjudicados, con independencia de que se planteen por una asociación, por una entidad o por un grupo.

180. ¿Cuáles son los presupuestos del título de ejecución en materia de consumidores?

Esta acción, específicamente prevista en el art. 519 LEC, establece una forma especial de ejecución de sentencias en materia de consumidores y usuarios y, por lo tanto, estará vinculada con la legislación específica en esa materia. En concreto, con la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios (Ley 26/1984, de 26 de julio, declarada parcialmente inconstitucional por la STC 15/1998, de 26 de enero), en relación con la Ley 2/1998, de 7 de abril, sobre condiciones generales de la contratación, derogada parcialmente por la Disposición Derogatoria Única 2.15.ª LEC 2000.

Para la aplicación de esta novedosa acción ejecutiva se requieren los siguientes presupuestos: 1.º Es preciso que la demanda inicial se haya interpuesto por asociaciones de consumidores y usuarios, conforme a la legitimación del art. 11 LEC, en relación con el art. 7.3 LOPJ y con el art. 6.1.7.º LEC. 2.º Tienen que reunirse los presupuestos del art. 221 LEC y, en particular, que en la demanda inicial se haya pretendido «una condena dineraria, de hacer, de no hacer, o de dar cosa específica o genérica». 3.º La sentencia recaída en el procedimiento determinará los consumidores y usuarios individuales beneficiados por la condena, y sólo en el caso de que no haya sido posible tal determinación, es cuando será de aplicación el art. 519 LEC, pero siempre que en la sentencia se hayan establecido «los datos, características y requisitos necesarios para poder exigir el pago».

181. ¿Cuáles son los elementos para la configuración formal del título de ejecución en el ámbito de los consumidores?

Partiendo de estos presupuestos para el ejercicio de la acción ejecutiva de consumidores, que tiene su fundamento en la idea de que la legitimación procesal puede ser colectiva o «grupal», pero que el interés del proceso es individual del «beneficiario», el art. 519 LEC configura un título formal de ejecución derivado de la existencia de una sentencia en la que se reconocen derechos genéricos a los consumidores y usuarios por no haber sido posible su determinación individual. Se establece un mecanismo para extender el beneficio de una sentencia de condena a aquellos consumidores o usuarios que siendo beneficiarios de esa sentencia, sin embargo no pudieron ser expresamente individualizados.

La configuración del título formal de ejecución requiere los siguientes elementos: 1. Que sea solicitada por uno o varios interesados. Por interesado se entiende quien sea «beneficiario» de la sentencia de condena dictada conforme al art. 221 LEC. Además, será preciso que en esa sentencia no se hayan podido individualizar tales beneficiarios. 2. Que se dé audiencia al condenado en el proceso precedente. Aunque no se indica, parece claro que esta audiencia será a los meros efectos de formular alegaciones y sin admitir el incidente a prueba, más allá de la prueba documental que pueda ser aportada por las partes. 3. Se dictará un auto que tendrá por objeto verificar si el solicitante tiene la condición de «beneficiario», en función de las características y requisitos establecidos en la sentencia. Es preciso, pues, antes de dictar el referido auto, realizar una doble actividad jurisdiccional consistente: por un lado, en analizar si la sentencia ha fijado «los datos, características y requisitos necesarios para poder exigir el pago», conforme al art. 221.2.º.2 LEC, y por otro lado, en verificar si esos requisitos concurren en el solicitante.

Concurriendo estos elementos, no sólo se tendrá acción ejecutiva material, sino, también, título ejecutivo formal, que será el «testimonio» de ese auto, con el que se podrá instar la ejecución por el cauce procesal de ejecución ordinaria de los arts. 549 y ss. LEC.

182. ¿Cuáles serán los motivos de oposición frente a este título específico en materia de consumidores y usuarios?

A esta cuestión no se refieren los arts. 556.1.º y ss. LEC. No obstante, se considera que se podrán plantear los siguientes motivos de oposición: 1.º Tratándose de un título judicial serán de aplicación las causas de oposición del art. 556 LEC. 2.º Siendo los motivos de oposición por defectos procesales de general aplicación (art. 559 LEC), también éstos se podrán invocar.

La cuestión problemática se centra en determinar si también se podrán alegar motivos de oposición de fondo derivados del incumplimiento de los presupuestos de configuración del título (concurrencia de los presupuestos del art. 221 LEC, acreditación de la condición de beneficiario de la sentencia, acreditación de los supuestos de individualización, etc.). La respuesta a esta duda interpretativa será negativa, porque, por un lado, los criterios de oposición contra resoluciones judiciales están expresamente tasados y limitados en el art. 556 LEC y en el art. 559 LEC, y por otro lado, porque siendo parte en el incidente de determinación del título ejecutivo en materia de consumidores el condenado al pago, los motivos de oposición específicos para constituir el título ejecutivo de consumidores y usuarios se habrán alegado en el trámite de audiencia y, en su caso, habrán fundamentado los motivos de impugnación del auto que resuelve el incidente.

Ello supone que una vez firme el auto y constituido el título formal de ejecución con su testimonio, los únicos motivos de ejecución serán: los de fondo del art. 556 LEC y los defectos procesales del art. 559 LEC.

183. ¿El principio general de interpretación más favorable al consumidor también se aplica a las acciones de cesación?

El Tribunal de Justicia de la CE ha considerado en resolución de 9 septiembre 2004 que se ha producido un incumplimiento en relación con el art. 5 de la Directiva 93/13/CE, el cual obedece a que cuando dicho precepto establece la regla de interpretación más favorable a los consumidores de las cláusulas de los contratos celebrados por éstos, exceptúa las denominadas acciones de cesación del art. 7.2 de la Directiva. Sin embargo, cuando el art. 10.2 de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios, y el art. 6 de la Ley sobre condiciones generales de contratación incorporaron dicho principio a nuestro ordenamiento jurídico no incluyeron restricción alguna en relación con las acciones colectivas de cesación.

El Tribunal de Justicia ha considerado que no se ha tenido en cuenta la precisión recogida en la tercera frase del art. 5 de la Directiva, cuando señala que la norma de interpretación favorable al consumidor no será aplicable en el marco de los procedimientos correspondientes a las acciones de cesación que establece el apartado 2 del art. 7 de la Directiva 93/13/CE. Por ello, en el Proyecto de Ley de mejora de la protección de los consumidores y usuarios se procede a la modificación del art. 10.2 de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios, y 6 de la Ley sobre condiciones generales de contratación, recogiendo la doctrina del Tribunal de Justicia, para matizar que el principio de interpretación favorable al consumidor de las cláusulas oscuras sólo se va a aplicar en los supuestos en los que se ejerciten acciones individuales, pero no las colectivas.

184. ¿Cuáles son las obligaciones del titular de un aparcamiento en relación con el usuario del servicio?

Está contemplado en el art. 3 de la Ley 40/2002, de 14 de noviembre, reguladora del contrato de aparcamiento de vehículos, modificada por la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la protección de los consumidores y usuarios, que contempla las siguientes:

1. En los aparcamientos objeto de la presente Ley, su titular deberá:

a) Facilitar al usuario al que se permita el acceso un espacio para el aparcamiento del vehículo.

b) Entregar al usuario en formato papel o en cualquier otro soporte duradero que permita su conservación, incluidos los soportes que permitan el acceso a registros telemáticos o electrónicos, un justificante o resguardo del aparcamiento. En el justificante se hará constar, en todo caso, la identificación del vehículo y si el usuario hace entrega al responsable del aparcamiento de las llaves del vehículo. De esta obligación de identificación estarán exentos los aparcamientos de uso exclusivo para clientes de establecimientos comerciales con sistemas de control de acceso y cuyo horario coincida con el del establecimiento. El vehículo se identificará mediante su matrícula o cualquier marcador que permita tal identificación en el justificante o resguardo del aparcamiento entregado al usuario.

En el estacionamiento rotatorio se hará constar en el justificante, además, el día, hora y minuto de entrada.

c) Restituir al portador del justificante, en el estado en el que le fue entregado, el vehículo y los componentes y accesorios que se hallen incorporados funcionalmente -de manera fija e inseparable- a aquél y sean habituales y ordinarios, por su naturaleza o valor, en el tipo de vehículo de que se trate.

En todo caso, los accesorios no fijos y extraíbles, como radiocasettes y teléfonos móviles, deberán ser retirados por los usuarios, no alcanzando, en su defecto, al titular del aparcamiento la responsabilidad sobre restitución.

d) Indicar por cualquier medio que posibilite su conocimiento antes de contratar y de manera fácilmente perceptible los precios, horarios y las normas de uso y funcionamiento del aparcamiento, incluido si es práctica habitual del aparcamiento requerir al usuario la entrega de las llaves del vehículo.

e) Disponer de formularios de reclamaciones.

2. Los titulares de los aparcamientos que cuenten con un servicio especial para ello, podrán aceptar y responsabilizarse también de la restitución de otros accesorios distintos de los señalados en el primer párrafo del apartado 1.c) de este artículo, así como de los efectos, objetos o enseres introducidos por el usuario en su vehículo, cuando:

a) Hayan sido expresamente declarados por el usuario a la entrada del aparcamiento y el responsable de éste acepte su custodia.

b) El usuario observe las prevenciones y medidas de seguridad que se le indiquen, incluida la del aparcamiento del vehículo o el depósito de los efectos, en la zona o lugar que estuviere habilitado al efecto para su vigilancia.

En este tipo de aparcamientos deberá existir en el exterior de los mismos una información suficiente que permita identificar la prestación del servicio especial.

3. En los casos previstos en el apartado anterior, el titular del aparcamiento podrá establecer precios distintos o complementarios para la guarda y vigilancia de los efectos cuya custodia acepte.

DE LA JURISDICCIÓN DE LOS TRIBUNALES CIVILES Y LAS CUESTIONES PREJUDICIALES

DE LA EXTENSIÓN Y LÍMITES DE LA JURISDICCIÓN DE LOS TRIBUNALES CIVILES (10) 

185. ¿Puede apreciarse por el Juez la falta de jurisdicción aunque no se formule declinatoria?

Es cierto que del art. 416.2 LEC se remite a los arts. 63 y ss. de la misma Ley; sin embargo, ese mismo precepto, en su último párrafo, y los arts. 37.2 y 38 LEC establecen la obligación de los Tribunales civiles de abstenerse cuando se les sometan asuntos de los que corresponda conocer a los Tribunales de otro orden jurisdiccional de la jurisdicción ordinaria, lo que se acordará de oficio, con audiencia de las partes y del Ministerio Fiscal, tan pronto como sea advertida la falta de jurisdicción por pertenecer el asunto a otro orden jurisdiccional.

Como gráficamente expone la SAP Zaragoza de 26-7-07, la jurisdicción es improrrogable y su falta puede apreciarse de oficio.

La sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 18 de julio de 2005 -núm. 635/2005-, expone que «La jurisdicción y la atribución del conocimiento de un asunto a un orden jurisdiccional determinado tiene carácter de presupuesto procesal absoluto para el válido desarrollo de la relación jurídico procesal, de manera, que aún no denunciada su carencia o falta por las partes su apreciación por razones de Derecho necesario no disponible, incumbe al órgano jurisdiccional, incluso de oficio».

186. ¿En materia de arbitraje internacional es aplicable la normativa española?

La STS de 23 julio 2001 resuelve que la Ley española de arbitraje tan sólo resulta aplicable al arbitraje nacional y no al internacional, por lo que establece una concepción del arbitraje comercial internacional como un tipo específico de arbitraje sujeto a los Tratados Internacionales.

187. ¿Qué Tribunales son competentes en procesos concursales internacionales?

En materia de procedimientos concursales, el Reglamento núm. 1346/2000 del Consejo de la Unión Europea, de 29 mayo 2000, con fecha de entrada en vigor el 31 mayo 2002, regula, en su art. 3, la competencia internacional para abrir el procedimiento de insolvencia, concediendo la misma a los Tribunales del Estado miembro en cuyo territorio se sitúe el centro de los intereses principales del deudor. Cuando este lugar se encuentre en el territorio de un Estado miembro, los Tribunales de otro Estado miembro sólo serán competentes para abrir un procedimiento de insolvencia con respecto a ese deudor si éste posee un establecimiento en el territorio de este último Estado, limitándose los efectos de dichos procedimiento a los bienes del deudor situados en el territorio de dicho Estado miembro. Cualquier otro procedimiento de insolvencia posterior se considerará un procedimiento secundario y deberá ser un procedimiento de liquidación. En cuanto a la legislación aplicable al procedimiento de insolvencia y sus efectos, ésta será la del Estado miembro en cuyo territorio se abra dicho procedimiento, denominado el estado de apertura, siendo la Ley de dicho Estado la que determinará las condiciones de apertura, desarrollo y terminación del procedimiento de insolvencia.

El referido Reglamento busca ser el instrumento comunitario de coordinación de las medidas que deben adoptarse respecto del activo del deudor insolvente, ya que no puede desconocerse que las actividades empresariales tienen cada vez más repercusiones transfronterizas, afectando la insolvencia de dichas empresas al buen funcionamiento del mercado interior, para cuyo buen funcionamiento es necesario evitar que las partes encuentren incentivos para transferir bienes o litigios de un Estado miembro a otro en busca de una posición jurídica más favorable (forum shopping). Para alcanzar el objetivo de lograr una mayor eficacia y efectividad en los procedimientos de insolvencia con este tipo de repercusiones es necesario que las disposiciones sobre competencia judicial, reconocimiento y derecho aplicable en este ámbito se recojan en un instrumento legal comunitario vinculante y directamente aplicable en los Estados miembros. El Convenio, como indica CERES MONTES, intenta conciliar las ventajas del principio de universalidad y la necesaria protección de los intereses nacionales, adoptando un modelo mixto que permite la coexistencia de procedimientos locales (regulados por su propio Derecho) junto con un procedimiento principal universal.

188. ¿Cómo se resuelve un conflicto jurisdiccional entre los efectos económicos diferentes fijados en una sentencia de divorcio y una de separación?

La STS, Sala 1.ª, de 5 marzo 2001 indica que el conflicto jurisdiccional existente entre estas dos sentencias ha de resolverse manteniendo los efectos acordados en la sentencia de divorcio, ya que la existencia de una sentencia firme de nulidad canónica y el subsiguiente reconocimiento de sus efectos civiles no puede estimarse como cambio sustancial de circunstancias para dejar sin efecto lo acordado en la sentencia firme de divorcio. Llegar por este solo hecho a la solución contraria sería tanto como otorgar a la jurisdicción canónica efectos de prevalencia civil sobre los Tribunales del Estado, hecho que impide en absoluto el principio de exclusividad jurisdiccional.

189. ¿Qué orden jurisdiccional debe conocer en los supuestos de responsabilidad de una administración pública, aun cuando haya intervención de sujetos privados?

El art. 9.4 LOPJ, tras su reforma operada por Ley 6/1998, de 13 de julio, establece que los Tribunales del orden Contencioso-Administrativo conocerán, entre otras materias: «de las pretensiones que se deduzcan en relación con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas y del personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relación de que se derive», añadiéndose: «Si a la producción del daño hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deducirá también frente a ellos su pretensión ante este orden jurisdiccional». De la misma forma, en el art. 2.e) de la Ley 29/1998, de 13 julio, reguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa, modificado por la Disposición Adicional 14.ª.1 de Ley Orgánica 19/2003, de 23 diciembre, concreta que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocerá de las cuestiones que se susciten con relación a la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relación de que derive, no pudiendo ser demandadas aquéllas por este motivo ante los órdenes jurisdiccionales civil o social.

De los anteriores preceptos se deriva, sin duda alguna, la voluntad reiterada del legislador de atribuir a la jurisdicción contenciosa la competencia para conocer de todos aquellos asuntos en los que la Administración esté demandada ya sea sola o junto con particulares, de manera parecida a como lo reconocía el art. 3.b) de la precedente Ley de la jurisdicción contencioso-administrativa de 27 diciembre 1956, y en los arts. 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, de régimen jurídico de las Administraciones Públicas y del procedimiento administrativo común, desarrollado, en este aspecto, por el Real Decreto 429/1993, de 26 marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de las Administraciones Públicas en materia de responsabilidad patrimonial, y cuyo Preámbulo señala que la vía jurisdiccional contencioso-administrativa pasa a ser, en el sistema de la nueva Ley, la única procedente en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas, tanto en relaciones de Derecho público como privado. En este sentido, y de forma reciente, se han pronunciado múltiples resoluciones, pudiendo citarse como ejemplo: AAAP Málaga, Sección 6.ª, de 27 abril 2004; Zaragoza, Sección 4.ª, de 28 octubre 2004, o Guadalajara de 24 octubre 2002.

190. ¿Qué orden jurisdiccional debe conocer en los supuestos de siniestros de tráfico con responsabilidad de un ente público y de una compañía privada de seguros?

Como destaca la sentencia de 17 marzo 1999 del Tribunal de Conflictos de Jurisdicción: «Resulta cuestionable, a la vista de las reformas recientes de la legislación procesal y orgánica, el mantenimiento de la doctrina sobre la vis attractiva de la jurisdicción civil en los casos de sujetos demandados, públicos y privados». La reforma del proceso contencioso-administrativo ha consagrado, como criterio general, el principio de la vis attractiva de la jurisdicción contencioso-administrativa, cuando se reclama de la Administración por cualquier título una responsabilidad por daños, y ello incluso si la Administración no es la única demandada. En la misma línea de reforzamiento del procedimiento administrativo y de generalización de las reglas establecidas en los arts. 139 y ss. de la Ley 30/1992 a toda la responsabilidad de la Administración incluso cuando actúa en régimen de Derecho privado, ha operado la reforma del art. 144 de la Ley 30/1992 llevada a cabo por la Ley 4/1999, de 13 de enero, con la finalidad de asegurar la unificación del régimen jurídico de la responsabilidad de la Administración, que afecta no sólo al procedimiento y a la jurisdicción competente, sino también al régimen jurídico sustantivo. El art. 2.e) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa, reconoce la competencia de la misma para conocer de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relación de que derive. El precepto añade, y aquí esta novedad, que las Administraciones Públicas no pueden ser demandadas por este motivo ante los órdenes jurisdiccionales civil o social. Esta prohibición, que parece dirigirse a los posibles demandantes, constituye con toda evidencia un límite del orden jurisdiccional civil, que le impide conocer de las demandas de responsabilidad patrimonial dirigidas contra la Administración. Esta restricción se confirma con la nueva redacción del art. 9.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, operada por la Ley Orgánica 6/1998, de 13 de julio. El nuevo texto del artículo, añade muy significativamente que si a la producción del daño hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deducirá también frente a ellos su pretensión ante este orden jurisdiccional. A la vista de este claro mandato legal, no puede justificarse ya la vis attractiva de la jurisdicción civil por el mero hecho de que la demanda se haya dirigido también contra personas privadas, ni que la jurisdicción contencioso-administrativa no pueda entrar a analizar esa responsabilidad de los privados, cuando está al mismo tiempo en juego la responsabilidad de la Administración.

En este sentido, el AAP Zaragoza, Sección 4.ª, de 9 octubre 2002, en un caso muy frecuente, indica: «En el supuesto de los presentes autos, en los que se formula por la parte hoy recurrente demanda contra la Diputación General de Aragón en reclamación de indemnización de cuantía de 1.080,63 euros por los daños sufridos por el vehículo automóvil de su propiedad, cuando con ocasión de circular sobre las 19,45 horas del día 3 de diciembre de 2001 por la carretera A-1514, dirección Manzanera, colisionó con unas piedras que procedentes de un talud existente al margen de la vía ocupaban la calzada, siéndole imposible al conductor evitar el impacto contra las mismas, lo que constituye una clara acción de responsabilidad patrimonial de dicha Administración Pública, que regulan los arts. 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, resulta indubitado, en recta aplicación de la normativa contenida en el art. 2.e) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, y 9.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, según la redacción dada al mismo por la Ley Orgánica 6/1998, de 13 de julio, que el orden jurisdicción civil carece de competencia para conocer de dicha demanda, al venir aquélla atribuida por las citadas disposiciones legales al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, sin que nada obste a tal atribución competencial el que dicha demanda se dirija también contra la entidad aseguradora, por virtud de la póliza de seguro concertada con dicha Administración Pública en aseguramiento de tal clase de responsabilidad [...]». De especial interés por la solidez de sus razonamientos es el AAP Córdoba, Sección 2.ª, de 2 junio 2003, donde se aportan los siguientes argumentos en favor de la jurisdicción administrativa: «a) Porque las razones esgrimidas de economía procesal tendentes a evitar el peregrinaje de jurisdicciones y la equidad o justicia material -argumentos que serían válidos en sede casacional pero de dudosa aplicación en la primera y segunda instancia de los litigios-, ha sido objeto de crítica por la doctrina administrativa, pues si la propia Sala 1.ª partía del sistema de la unidad jurisdiccional a favor de la contencioso-administrativa la equidad o justicia material constituye tan sólo un principio de valor subsidiario a emplear como criterio de interpretación jurídica sin que resulte operativo cuando exista un precepto jurídico positivo aplicable al caso [...]. b) Porque la existencia de un contrato de seguro de responsabilidad civil entre una Administración Pública y una compañía aseguradora no puede suponer la atribución automática e inexorable del conocimiento de la reclamación a la jurisdicción civil, pues ello impediría el juego de la normativa establecida por aquellas leyes, máxime cuando es un hecho generalizado el del concierto por las Administraciones Públicas de seguros de responsabilidad civil, lo que permitiría, demandando a las aseguradoras, el que se sustrajese a la jurisdicción competente, la contencioso-administrativa, el conocimiento de las reclamaciones que la ley le ha querido atribuir. c) Porque la relación que traban asegurador y asegurado sí incumbe al orden jurisdiccional civil, pero para que la compañía aseguradora sea condenada al pago de la indemnización debe ser antes examinada la conducta del asegurado que se infiere claramente de los términos del art. 73 LCS, siendo patente, por lo que antes se razonaba, que el orden civil tiene vedado el acceso al conocimiento de tales pretensiones frente a una Administración Pública. d) Porque la existencia del contrato de seguro de responsabilidad civil en el ámbito administrativo lejos de ser una posibilidad excepcional es una técnica en la actualidad generalmente extendida para dar cobertura a las actividades de riesgo de los poderes públicos que incluso puede ser ampliadora de los estándares normales de responsabilidad y que, en cualquier caso, en nada altera los procedimientos de exigencia de responsabilidad deducida siempre ante la Administración Asegurada, como, con toda normalidad, expone el consejo de Estado en su dictamen número 331/1991, de 9 de mayo. e) Porque, en definitiva, si bien la aseguradora demandada y apelante es una entidad privada, la misma no es traída al proceso como causante del daño, ya que dicha compañía Aseguradora no está inmersa ni tiene participación alguna en el acto u omisión negligente denunciado como causa de las lesiones sufridas por el actor, sino que su relación es subyacente en virtud de una relación contractual de aseguramiento con quien deba responder. Por tanto sólo en cuanto examine la culpa de la Corporación Municipal, hecho para el que Jurisdicción civil no es competente, puede llegarse a la responsabilidad en el pago de la Compañía Aseguradora. Así expresamente viene sentado en las SSTS 27-1-1998 y 29-6-2000 y en numerosas resoluciones de las Audiencias Provinciales que han señalado a la jurisdicción contencioso-administrativa como la competente para el conocimiento de estos hechos, incluso cuando son demandadas las aseguradoras: sentencias Audiencia Provincial Pontevedra 8-4-1998; Cuenca 16-1-1999; Asturias 26-2-1999; Vizcaya 5-2 y 26-5-2000; Valencia 28-3-2000; Huelva 25-2-2000; Cáceres 11-2-2000; Almería 24-1-2000; Cádiz 19-1-2001; Málaga 9-1-2001. En todas ellas viene a considerarse que el hecho de que el actor haya demandado a la Compañía Aseguradora no es suficiente para desvirtuar la aplicación de la regla general, esto es, la competencia de la jurisdicción contencioso-administrativa, por que la responsabilidad de la Aseguradora va inseparable e ineludiblemente unida a la del Ayuntamiento por quien responde, con quien está vinculada contractualmente, no teniendo, por tanto, carácter autónomo e independiente».

Recientemente, la SAP Almería de 27-4-2007 ha vuelto a mantener este criterio.

191. Cuando se formule una demanda por responsabilidad patrimonial de la Administración, ¿debe demandarse a la compañía de seguros para evitar una situación litisconsorcial?

Tradicionalmente, el Tribunal Supremo había determinado que la figura del litisconsorcio pasivo necesario era institución propia del proceso civil y que carecía de sentido y operatividad en el orden contencioso-administrativo, por cuanto el carácter esencialmente revisor de la jurisdicción impedía que fuese imperativa la llamada al proceso de sujetos distintos a la Administración de la que provenía la actuación que se censuraba. En este sentido, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5.ª, del Tribunal Supremo, de 11 mayo 1998. Sin embargo, con la vigente redacción del art. 21.1.c) LJCA, donde se dice que se consideran parte demandada «las aseguradoras de las Administraciones públicas, que siempre serán parte codemandada junto con la Administración a quien aseguren», parece que existirá litisconsorcio pasivo necesario en todos aquellos supuestos en los cuales la demanda que se dirija contra la Administración no se articule también contra la entidad aseguradora de la actividad administrativa.

192. ¿Qué jurisdicción es la competente para conocer de una demanda de responsabilidad contra la aseguradora que cubre la responsabilidad patrimonial de una administración, sin traer a juicio a ésta?

La respuesta aquí viene a ser fluctuante, pero entiendo que en este caso el orden jurisdiccional civil es el competente.

El AAP Barcelona de 7-4-2008 así lo recoge. Incide esta resolución que del tenor de los arts. 2.e) de la Ley 29/1998, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, y 9.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, bien cabe afirmar una total asignación a la Contencioso-Administrativa de reclamaciones por motivo de responsabilidad patrimonial de la Administración Pública, y el precitado art. 9.4 LOPJ tras indicar que corresponde a la Contencioso-Administrativa el conocimiento de las reclamaciones por responsabilidad patrimonial de la Administración Pública «cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relación de que se derive», añade que «si a la producción del daño hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deducirá también frente a ellos su pretensión ante este orden jurisdiccional», sin efectuar referencia a la posible acción directa que el perjudicado pudiera ejercitar frente a la aseguradora de la Administración, lo que generó de esta forma una duda al respecto que, precisamente, se ha venido a intentar resolver con la modificación de dicho precepto operada por la Ley Orgánica 19/2003, de 23 de diciembre, cuando expresamente ya se hace constar que los Tribunales de dicha jurisdicción «igualmente conocerán de las reclamaciones de responsabilidad cuando el interesado accione directamente contra la aseguradora de la Administración, junto a la Administración respectiva, y en consecuencia cuando se acciona únicamente contra la aseguradora, sin hacerlo conjuntamente contra la asegurada administración, la reclamación se habrá de formular ante la civil, pues aquélla no es autoridad o personal dependiente de la Administración Pública, ni tampoco es un sujeto cocausante del daño en el sentido del art. 9.4 de la LOPJ, sino que se limita a responder de los daños imputables a la asegurada, esto es a la Administración».

193. ¿Es admisible la renuncia a la cláusula de sumisión del conflicto a arbitraje privado?

La LEC (Disposición Final Octava) modifica la Ley de Arbitraje, concretamente su art. 11, permitiendo, también, que por convenio pueda renunciarse al arbitraje pactado, quedando expedita la vía judicial, entendiendo, que existe renuncia tácita cuando interpuesta demanda, el demandado realice, después de personado en juicio, cualquier gestión procesal que no sea proponer en forma la declinatoria. Aunque, cuando exista reconvención, no puede oponerse la excepción por el actor inicial, al contestar a la demanda reconvencional, ya que al contestarla no ha de ser de mejor condición que el demandado, pues al demandar está vinculado y renunció al arbitraje (STS 10 julio 2001).

Cuando exista una cesión de contrato que, entre otras, en su clausulado contemple la cláusula de sometimiento a arbitraje, no por ello el cesionario puede invocar con éxito su falta de intervención en el contrato inicial que contempló la cláusula, sino que si acepta la cesión, y todo su clausulado, puede estar vinculado por el sometimiento de la cuestión a arbitraje (AAP Valencia, Sección 8.ª, de 17 enero 2001, y Sección 6.ª, de 26 enero 2002).

194. ¿Qué jurisdicción es competente para continuar el procedimiento de apremio trabado por el mismo bien en un procedimiento administrativo y en otro judicial?

El Tribunal de Conflictos defiere la competencia para continuar el procedimiento de apremio a la autoridad que trabó el primer embargo, que continuará con el procedimiento de ejecución sobre los concretos bienes trabados, comunes en ambos procedimientos, siendo intrascendente para la determinación de la indicada prioridad la fecha en que quedó anotado en el Registro de la Propiedad la traba (SSTC 5 diciembre 1995, 7 febrero 1995). Debe prevalecer la fecha en que se practicó la traba antes de la fecha en que se decretó el embargo (S 20 junio 1994). Todo ello no prejuzga la preferencia de un crédito sobre otro, debiendo graduarse la preferencia en el correspondiente procedimiento por la oportuna tercería de mejor derecho o de dominio.

195. ¿Es posible la interposición de un interdicto contra la Administración cuando actúe por la vía de hecho?

Aunque la cuestión ha sido polémica, en la actualidad la mayoría de las Audiencias Provinciales se inclinan por entender que ya no cabe promover interdictos contra las distintas administraciones públicas, al resultar competente, con carácter exclusivo y excluyente, la jurisdicción contencioso-administrativa, especialmente por la nueva redacción del art. 9.4 LOPJ, ya que atribuye al orden contencioso los recursos contra las actuaciones materiales que constituyan vía de hecho y dice «también conocerán de los recursos contra la inactividad de la Administración y contra sus actuaciones materiales que constituyan vía de hecho».

Por ejemplo, la AP Santa Cruz de Tenerife, en sentencias de 26-10-01 y 26-10-07, ha resuelto que «[...] resulta preciso poner de manifiesto que, después de la entrada en vigor de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (en concreto, sus arts. 25.2 y 30) y de la Ley Orgánica 6/1998, de idéntica fecha, que modificó el art. 9.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, el cual establece de forma clara y rotunda que los Jueces y Tribunales del orden jurisdiccional contencioso-administrativo también conocerán de los recursos contra la inactividad de la Administración, y contra sus actuaciones materiales que constituyan vía de hecho, mantiene esta Sala el criterio de que no cabe demandar ante el orden jurisdiccional civil la tutela interdictal contra las Administraciones Públicas, debiendo acudirse en todo caso a la jurisdicción contencioso- administrativa, al haberse establecido una modalidad procesal específica en la Ley reguladora de dicha jurisdicción para el control de las actuaciones administrativas, incluso las constitutivas de vías de hecho; tal criterio se ampara igualmente, como se recoge extensamente en la citada sentencia, en el principio básico de la improrrogabilidad de la jurisdicción, al establecer el art. 9 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, en su párrafo primero, que "los Jueces y Tribunales ejercerán su jurisdicción en aquellos casos en que les venga atribuida por esta u otra ley", y en su párrafo sexto, que "la jurisdicción es improrrogable"».

196. ¿Es posible ejercitar una acción posesoria de obra nueva, ante la jurisdicción civil, derivada de actuaciones urbanísticas?

Existe sobre la cuestión una importante polémica, y existen algunas sentencias que consideran que la jurisdicción civil no es competente para resolver sobre las infracciones de una determinada obra de la normativa urbanística, admitiéndose, como excepción, el interdicto de obra nueva cuando tales infracciones supongan una limitación, menoscabo o daño a un derecho real poseído. Así, SAP Baleares, Sección 5.ª, de 5 mayo 1998, 26 enero 2000, 13 junio 2000. En idéntico sentido se pronuncian: SAP Alicante, Sección 4.ª, de 22 junio 1993; Cantabria, Sección 2.ª, de 30 marzo 1992 y 19 noviembre 1996; Málaga de 5 mayo 2000 y 30 diciembre 2000, o Santa Cruz de Tenerife de 20 mayo 2000 y 16 diciembre 2000.

Por el contrario, otras sentencias entienden que el interdicto de obra nueva sí es un cauce hábil para evitar infracciones urbanísticas o posibles deficiencias en licencias de obras. Así, SSAP Pontevedra, Sección 3.ª, de 13 febrero 1996 y 21 marzo 1996. Por su parte, el TCJ dictó varias sentencias que zanjan la problemática pronunciándose expresamente sobre la improcedencia del interdicto de obra nueva contra las denominadas obras públicas (SS 20 diciembre 1993 y 21 diciembre 1993), al entender que carecen los órganos jurisdiccionales de jurisdicción, y es la competente la administración. Una de ellas afectaba a una autovía y otra a la construcción de una pasarela peatonal en una carretera nacional. El Tribunal pone el acento no sólo en la medida cautelar de suspensión o paralización de la obra, y al objeto del proceso tendente a obtener una resolución provisional de suspensión de una obra, lo que origina una ineludible gravedad al tratarse de una obra pública, sino también se refiere a la consecuencia jurídica de que el dueño de la obra, la administración, deba acudir a un ulterior procedimiento declarativo a fin de solicitar la continuación de la obra. El interés general de la obra pública no puede consentir que una obra de tal naturaleza quede diferida a un ulterior proceso declarativo, sin otra fase procesal anterior que la interdictal de obra nueva, instrumental y de cognitio limitada.

La SAP Santa Cruz de Tenerife de 26-10-07 se muestra partidaria de la jurisdicción contencioso-administrativa, siguiendo entre otras resoluciones, la anterior de la AP León de 2 de marzo de 2001

197. ¿Qué orden jurisdiccional es competente en las cuestiones relacionadas con la propiedad y demás derechos reales?

Aunque el orden jurisdiccional normalmente competente lo constituye la jurisdicción civil, existen algunas excepciones, como la derivada de la reclamación de bienes integrantes del patrimonio sindical incautados como consecuencia de la guerra civil, que corresponde a la jurisdicción contencioso-administrativa, y concretamente a la Sala de dicho orden del Tribunal Supremo, ya que la competencia para conocer del fondo del asunto es del Consejo de Ministros, aunque el orden civil tiene competencia para pronunciarse sobre la acción reivindicatoria ejercitada contra Corporación Local, y el contencioso-administrativo para pronunciarse sobre la acción de reintegro ejercitada contra el Estado (STS 21 diciembre 2001). En relación a las declaraciones de propiedad de fincas enclavadas en zona marítimo-terrestre, corresponde a la jurisdicción la declaración de la propiedad del Estado, siempre que no señale límites concretos, limitándose a consignar algo que con carácter general proclama la ley, y que no es otra cosa que la obligación de indemnizar con concesiones administrativas a favor de los demandados, pero sin concretar éstas en modo alguno, porque tal determinación viene atribuida a la Administración y a la jurisdicción contencioso-administrativa (STS, 1.ª, 22 marzo 2002). Respecto de la reclamación de un premio de cinco millones de pesetas de la Organización Nacional de Ciegos, cuya concesión fue denegada por el Consejo del Protectorado, es competente para conocer la vía contencioso-administrativa (AAP Valencia, Sección 7.ª, de 29 febrero 2000).

198. ¿Qué orden jurisdiccional es competente en materia de protección de datos de carácter personal?

En relación con la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, respecto de la tutela de derechos, hay que distinguir, ya que, aunque las actuaciones contrarias a lo dispuesto en la ley, pueden ser objeto de reclamación por los interesados ante la Agencia de Protección de Datos, y contra cuyas resoluciones, procederá el recurso contencioso-administrativo (art. 18), también regula un derecho a indemnización, como consecuencia del incumplimiento de lo dispuesto en la ley por el responsable o el encargado del tratamiento que origine daño o lesión. En el caso de ficheros de titularidad pública, la responsabilidad será exigible de acuerdo con la legislación reguladora del régimen de responsabilidad de las Administraciones públicas, y caso de los ficheros de titularidad privada, la acción se ejercitará ante los órganos de la jurisdicción ordinaria (art. 19).

199. ¿Qué jurisdicción es competente para conocer de una tercería de dominio derivada de un embargo trabado por la jurisdicción social?

El art. 257 LPL indica que «el tercero que invoque el dominio sobre los bienes embargados, adquirido con anterioridad a su traba, podrá pedir el levantamiento del embargo ante el órgano del orden jurisdiccional social que conozca de la ejecución, que a los meros efectos prejudiciales, resolverá sobre el derecho alegado, alzando en su caso el embargo». El trámite será el incidental que regula la norma procesal laboral, según el párrafo tercero de dicho precepto.

Sin embargo, la STS de 11 marzo 1999 declara, pese al tenor literal de ese precepto, que la competencia es del orden jurisdiccional civil. Ello lo basa en varias razones. En primer lugar, por la expresión utilizada de podrá pedir, por lo que existe una facultatividad en el ejercicio de esta llamada tercería laboral (que, sin embargo, no se recoge en la correlativa de mejor derecho a que se refiere el art. 272.1 de la LPL), y además, resplandece a su vez en pos de la finalidad de la tercería laboral, que la resolución judicial que recoge, lo será a los meros efectos prejudiciales, por lo que esa decisión lo será en relación con el caso concreto litigioso, con el exclusivo designio de poder suspender la continuación de las medidas cautelares, y mantener intacto el bien así embargado, hasta que por el orden competente se resuelva definitivamente sobre el alzamiento del embargo y, en cuyo orden, se compulsen los derechos sustantivos de indiscutible raigambre dominical o mejor derecho a la titularidad del bien embargado, lo cual será, en su caso, objeto de posterior controversia. Estima que es incardinable dentro del Derecho privado, ya que viene a compulsarse en la tercería la pretensión del tercerista para el alzamiento del embargo trabado, y ello supone el previo juicio sobre quien tiene el mejor derecho a poseer o incluso a la titularidad dominical del bien embargado, por lo que de acuerdo con los arts. 9 y 22.1 LOPJ esta actuación queda reservada al orden jurisdiccional civil, que podrá entender con plenitud de la auténtica tercería de dominio.

No obstante, y pese al tenor de esta resolución, la Sala de Conflictos de Competencia, en auto de 6 noviembre 1998, declaró que formulada y desestimada por la jurisdicción social una tercería de dominio, la cual devino firme por no ser recurrida, no podría acudirse a la jurisdicción civil, entendiendo que otra solución supondría la institucionalización de órdenes jurisdiccionales de importancia cualitativa distinta, lo que es contrario a la LOPJ para la que todas poseen un mismo nivel, y cada una de ellas tiene plena competencia en la esfera de las materias que les atribuye, y al otorgar el ordenamiento jurisdiccional social competencia para conocer de las tercerías que se planteen en su espacio de actuación, no es admisible la injerencia en este tema de otro orden, lo cual favorecería la utilización abusiva de este supuesto derecho si se planteara la misma acción, sucesivamente, en diferentes órdenes jurisdiccionales.

200. ¿Qué Tribunal será competente para conocer si el procedimiento del que deriva la tercería es el procedimiento penal?

El art. 996 LECrim. establece «que las tercerías de dominio o de mejor derecho que puedan deducirse en los procedimientos penales se sustanciarán y resolverán con arreglo a los preceptos establecidos en la LEC». Ahora bien, no se aclara ante qué orden jurisdiccional se sustancia la acción de tercería.

La STS de 6 junio 1906, que expresamente estima que sólo pueden resolver los Tribunales del orden Civil, por razón de la materia, ya que la materia de las tercerías, aun cuando éstas se originen en causas criminales, es de índole esencialmente civil, y éstos sólo pueden ser juzgados por los Tribunales de este orden, no habiendo la Ley extendido la jurisdicción de los Tribunales de lo criminal a los asuntos de las tercerías, aun cuando se promuevan con ocasión de aquellas causas, y porque la materia civil se determina no por el carácter con que esté funcionando el Juez ante quien se promueva la tercería, sino por la naturaleza propia de ésta. Pueden citarse también las SSTS de 6 noviembre 1962 y 30 octubre 1963. De este criterio participa la Circular de la Fiscalía General del Estado núm. 1/2001, de 5 de abril, donde se analiza la incidencia de la nueva LEC en la intervención del fiscal en los procesos civiles, y que se remite a los criterios sobre la competencia del Juez Civil sentados en la Consulta de la Fiscalía General 2/1972, y la Circular de 31 marzo 1989.

201. ¿Qué jurisdicción es competente para conocer de la posible compatibilidad entre las prestaciones de la Seguridad Social con las que puedan implicar responsabilidad civil de alguna persona en materia de accidentes de trabajo?

La STS 10 abril 1999 estima que el orden jurisdiccional competente es el civil, ya que aunque es competente el orden laboral o social para las cuestiones que afectan al propio ámbito del contrato de trabajo que vincula al trabajador y al empresario, y a aquellos otros relacionados con los conflictos colectivos, la Seguridad Social y las Mutualidades, tal circunstancia vinculante o condicionante no concurre en este supuesto, en el que lo acontecido fue la producción de un resultado dañoso como consecuencia de un hecho realizado en la actividad laboral, lo cual excede de la específica órbita del contrato de trabajo y permite entender que corresponde al orden civil, por el carácter residual y extensivo del mismo, si en la demanda se hace referencia al ejercicio de la acción por culpa extracontractual, y cuando el art. 97.3 del Real Decreto 2065/1974, de 3 de mayo, Ley de Seguridad Social, establece la compatibilidad entre las prestaciones de la Seguridad Social derivada de accidente de trabajo con las otras que pueden resultar a consecuencia de que el hecho pueda implicar responsabilidad criminal o civil de alguna persona, incluido el empresario. La STS de 28 noviembre 2001, por su parte, sigue insistiendo en la compatibilidad de indemnizaciones, y en que el orden jurisdiccional civil es competente para conocer de la reclamación de responsabilidad extracontractual derivada de un accidente laboral.

La STS de 26 mayo 2000 establece que la prevalencia de la jurisdicción civil, y la STS de 6 octubre 2001 indica que en esta materia no puede considerarse del todo satisfactoria una solución estrictamente formalista que atienda sobre todo a la norma invocada por la parte actora, existiendo, en todo caso, un problema de mayor calado, cual es que la normativa laboral no conduzca por sí sola a la reparación íntegra del daño, ni siquiera cuando se aplica el recargo de prestaciones por infracción de normas de seguridad por culpa del empresario, resultando aconsejable, dada la compatibilidad de indemnizaciones, mantener, en garantía del principio de reparación íntegra del daño, la competencia del orden civil para conocer de la posible culpa del empresario fundada en normas civiles. La propia Sala de lo Social del Tribunal Supremo, STS de 2 octubre 2000, reitera los criterios de la jurisprudencia civil sobre la compatibilidad de responsabilidades, decantándose también por un límite en la reparación del daño, ya que el quantum indemnizatorio ha de ser único, al no poder hablarse de que se esté ante dos vías de reclamación compatibles y complementarias, y al mismo tiempo independientes, en el sentido de ser autónomas para fijar el importe de la indemnización sin tener en cuenta lo ya percibido con esa misma finalidad de resarcir el perjuicio, pues se está en presencia de formas de resolver la única pretensión indemnizatoria, aunque tenga lugar ante vías jurisdiccionales o procedimientos diversos que han de ser estimadas formando parte de un total indemnizatorio. Por tanto, para la determinación de la indemnización de los daños y perjuicios de toda índole derivados de un accidente de trabajo deben detraerse o computarse las prestaciones reconocidas sobre la base de la normativa protectora de la Seguridad Social, en especial cuando se deba determinar el importe de la indemnización derivada de los perjuicios afectantes al ámbito profesional o laboral del accidentado. Estima, inclusive, que la posible coexistencia del recargo contemplado en el art. 123 de la Ley de la Seguridad Social de 1994 con una sanción administrativa no comportaría vulneración del principio non bis in idem.

202. ¿Qué jurisdicción debe conocer ante el impago de un cheque derivado del abono de salarios?

El AAP Valencia, Sección 7.ª, de 23 enero 2002, revoca la resolución de instancia, que había inadmitido una demanda de juicio cambiario por incompetencia de jurisdicción civil, al expresar en la demanda que el origen del pagaré derivaba de un contrato de trabajo, en concreto del impago de la nómina de un mes, y se aportaba, junto al título valor, el contrato de trabajo, la nómina del mes reclamado, dirigiendo la demanda contra la sociedad empleadora, fundamentando la incompetencia jurisdiccional en que al hacerse continuas referencias en la demanda al contrato laboral, con las susodichas aportaciones documentales, no se conformaba con la atribución al mismo de un carácter formal o abstracto, y además, la demandada podría hacer alusión a las excepciones basadas en sus relaciones personales con la actora, empleada suya, que son de naturaleza laboral, ajena a este orden jurisdiccional, como dictaminaba, también, el Ministerio Fiscal (art. 67 de la Ley Cambiaria). La resolución de la Audiencia Provincial indica que, con independencia del relato de la demanda en que se menciona la relación laboral como origen del pagaré, el juzgador de instancia debió atender tan sólo al título aportado y no a los hechos que motivaron su libramiento, pues la protección jurisdiccional interesada está sustentada en el título aportado, pagaré, debiendo considerarse que la jurisdicción debe ejercerse por los Juzgados y Tribunales en aquellos casos en que les venga atribuida por esta u otra Ley, art. 9.1 LOPJ, que debe ponerse en relación con el art. 36.1 LEC, siendo esta Ley procesal la que atribuye la jurisdicción a los Tribunales del orden Civil, cuando el crédito reclamado esté documentado en letra de cambio, cheque o pagaré (art. 819.1 LEC), debiendo valorarse, además, que el juicio cambiario es un procedimiento especial, cuya procedencia viene determinada por la aportación de un título regulado en la Ley Cambiaria en la que predomina la naturaleza abstracta.

203. ¿Es posible acudir a la jurisdicción civil para reclamar daños y perjuicios derivados de una acción delictiva?

La STS de 2 julio 2002 resuelve la cuestión y dice:

«Tomando en consideración la unidad de la acción derivada del hecho ilícito y la concurrencia normativa (arts. 1902 y 1903 del Código Civil y art. 120.4.º del Código Penal) debe señalarse como principio que el ejercicio de la acción civil ex delicto en el proceso penal (esto es, si no se ha excluido su ejercicio y reservado para el orden jurisdiccional civil), implica que las cuestiones civiles sean resueltas en el ámbito penal, de manera, que la decisión que recaiga debe producir, por regla general, efectos de "cosa juzgada". Dentro de esta línea la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 1999, establece que las sentencias penales condenatorias [...] que resuelven la problemática civil (lo que exceptúa los casos de reserva de acciones, art. 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) tienen carácter vinculante para el orden jurisdiccional civil, no sólo en cuanto a los hechos que declaran probados, sino también respecto de las decisiones en materia de responsabilidades civiles, de tal manera que este efecto de cosa juzgada (arts. 1215 y 1252 del Código Civil) o similar a la misma, determina que quede consumada o agotada la pretensión del perjudicado, sin que pueda ser ejercitada de nuevo ante la jurisdicción civil la acción de esta naturaleza fundada en la misma causa o razón de pedir (non bis in idem). En este sentido cabe citar, entre otras, las sentencias de 9 de febrero de 1988, 28 de mayo y 4 de noviembre de 1991, 12 de julio de 1993 y 24 de octubre de 1998; la doctrina del efecto vinculante es aplicable incluso para los casos en que se pretenda plantear en el proceso civil la existencia de hipotéticos errores, imprevisiones, descuidos o defectos en la fijación de las consecuencias civiles en el proceso penal. Numerosas resoluciones de esta Sala (así las de 25 de marzo de 1976, 2 de noviembre de 1987, 9 de febrero de 1988, 28 de mayo de 1991, 21 de mayo y 12 de julio de 1993, 24 de octubre y 9 de diciembre de 1998) declaran al respecto que no es dable en el juicio civil subsiguiente suplir deficiencias, ni rectificar las omisiones que hayan podido cometerse en los procesos de que conocieron los juzgadores de otra jurisdicción u orden. Asimismo se tiene declarado que: no cabe acudir al proceso civil para remediar lo que se tuvo oportunidad de aportar en el proceso penal en que se enjuiciaron los hechos del pleito (sentencia de 11 de mayo de 1995 y las que cita); el error en la causa penal (el supuesto del caso hace referencia a que no se hizo constar en el parte médico del Forense la existencia de la secuela) no transmuta la causa petendi (sentencia de 9 de diciembre de 1998); y que no cabe completar pronunciamientos no dictados (sentencias de 28 de mayo de 1991 y 11 de mayo de 1995). Más concretamente y, con relación a un caso en que resultó, como en el presente condenatorio, la acción penal ejercitada y absolutoria la civil anexa, la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1989, pone de relieve "que [...] lo cierto es que la Ley de enjuiciamiento criminal regula en forma preeminente y privilegiada para la jurisdicción penal el ejercicio de las dos acciones, penal y civil, para el caso de que no se haya renunciado o reservado para su ulterior ejercicio esta última y ello hasta el punto de que incluso en este supuesto no podrá ejercitarse hasta concluir la causa criminal. Y el problema surge cuando como en el caso presente, no hubo renuncia ni reserva de acciones civiles y la jurisdicción penal se pronuncia sobre ellas, siendo irrelevante a los efectos de la aplicación de la doctrina de cosa juzgada la forma en que se pronuncie la referida jurisdicción, ya que como se dijo lo hace con plena soberanía, dados los términos literales de los arts. 100, 110, 111, 112, 114 y 116 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a los que implícitamente nos remite el art. 1092 del Código Civil, ya que la referida Ley Adjetiva es complemento y desarrollo procesal de la sustantividad del Código penal"».


DE LAS CUESTIONES PREJUDICIALES

204. ¿Qué significa la expresión «influencia decisiva» del art. 40.2.2 LEC?

El Juez debe valorar hasta dónde puede alcanzar esa «influencia decisiva» a que se refiere el art. 40.2.2.ª LEC, y aunque el criterio puede ser amplio, no debe llegar al extremo de suspender pleitos civiles por cuestiones meramente accesorias que para nada influirían en la resolución civil, pues deben evitarse las dilaciones indebidas y debe referirse a cuestiones directamente relacionadas con las pretensiones de las partes deducidas en el proceso. No obstante, debe significarse que como indica la SAP Málaga, Sección 6.ª, de 2 marzo 2006, no existe prejudicialidad civil si el petitum de los procesos en conflicto es distinto, aunque la causa petendi sea común.

Por ejemplo, la alegada prejudicialidad penal no suele operar respecto de relaciones causales de efectos cambiarios presentados por terceros cuando no se ha impugnado la falsedad del título. Así por ejemplo, lo resuelve el AAP Zaragoza de 25-2-08.

205. ¿Puede seguirse un proceso penal y un proceso civil por el mismo accidente de tráfico?

No es posible, y debe suspenderse el proceso civil. La SAP Las Palmas, Sección 5.ª, de 21 abril 2004 dice al respecto:

«Teniendo presente el contenido de la norma que antecede, y en uso de la función revisora que la apelación atribuye a este Tribunal con arreglo al contenido del art. 456 de la Ley 1/2000, la Sala ha procedido de nuevo al examen de las alegaciones de las partes en relación con los presupuestos que exige el art. 40 precedentemente transcrito, y ha llegado a la conclusión de que sí que concurren los requisitos del art. 40 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para acordar la suspensión, a saber que existe causa criminal en la que están investigando los mismos hechos, el mismo siniestro derivado del uso y circulación de vehículos de motor, (circunstancia 1.ª del apartado 2, art. 40 LEC) y que la decisión del Tribunal penal (ya sea en juicio de faltas o delito) tendrá o puede tener una evidente influencia decisiva en la resolución de la pretensión contenida en la demanda (circunstancia 2.ª), pues que en ambos procedimientos se pretende dilucidar las secuencias y responsabilidades del mismo hecho (y ello con absoluta independencia de la posición de denunciante-denunciado o demandante-demandado que ocupen los implicados en dichos procedimientos penal y civil) con lo que se corre, además, el peligro de que se provoquen resoluciones contradictorias, dada la acumulación heterogénea de acciones que se produce en el proceso penal, esto es no sólo la acción penal sino la civil derivada del ilícito penal. Lo que se traduce en la revocación de la sentencia dictada en la instancia, reponiendo las actuaciones al momento inmediatamente anterior al que fue dictada, suspendiéndose en ese trámite el curso de los autos hasta que recaiga sentencia o resolución firme que ponga fin a la causa penal indicada; y una vez se acredite la conclusión de dicha causa mediante la unión del oportuno testimonio de la resolución correspondiente, o se justifique su paralización por motivo que haya impedido su normal continuación, se alzará la suspensión y se dictará la sentencia que proceda [...].»


206. ¿Cuando se invoca cuestión prejudicial por falsedad de documentos presentados con la reconvención, se suspende el proceso?

Debe procederse si concurren todos los requisitos a la suspensión del proceso en su integridad, pues no es posible la continuación parcial de la causa en relación sólo con la demanda principal. Al respecto, la SAP Guadalajara, Sección 1.ª, de 7 febrero 2003 indica:

«[...] la propia parte recurrente vino a reconocer en los diversos escritos presentados la falsedad de los documentos en base a los cuales facturó unas cuantías superiores a las que reclama a la contraparte y cuya compensación se pretende, lo que hace aplicable el inciso 4.º del art. 40 LEC, que prevé la suspensión inmediata del proceso civil tan pronto como se acredite que se sigue causa criminal sobre la posible existencia de un delito de falsedad de alguno de los documentos aportados cuando, a juicio del Tribunal, el documento pudiera ser decisivo para resolver sobre el fondo del asunto; no cabiendo admitir que el proceso pudiera escindirse continuando la tramitación de la demanda y suspendiendo la de la reconvención, lo cual resulta contrario a lo establecido en el art. 409 LEC, que establece que las pretensiones que deduzca el demandado en la contestación y, en su caso, en la reconvención, se sustanciarán y resolverán al propio tiempo y en la misma forma que las que sean objeto de la demanda principal [...]».


207. ¿Concurre prejudicialidad si se embarga el mismo bien en el proceso penal y en el proceso civil?

El que exista un embargo acordado en un procedimiento penal no impide que se acuerde una medida cautelar en un proceso civil, pues cada garantía responderá de lo que se decida en cada procedimiento y tiene requisitos y criterios de adopción diferentes. Al respecto, el AAP Málaga, Sección 6.ª, de 2 abril 2004 dice:

«[...] En cuanto al primero de los puntos planteados, nada obsta a la adopción de la medida el que se esté tramitando una querella por los mismos hechos, pues a cada procedimiento le corresponderá su propia medida cautelar, art. 721.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para asegurar la efectividad de la propia sentencia que se dicte, por lo que para nada influye que se siga un procedimiento criminal pues si aquélla se alza siguiendo, la propia suerte de aquel proceso no serviría para este litigio civil, y aunque se instara su suspensión, por prejudicialidad penal, la medida seguiría vigente conforme al art. 731.1 del mismo texto legal, si la suspensión no dura más de dos meses o si no es imputable al solicitante de la medida [...]».


208. ¿Es prejudicial un proceso de impugnación de acuerdos de una comunidad de propietarios respecto del proceso de reclamación de cuotas debidas?

Debe considerase que si en los acuerdos comunitarios impugnados en tiempo y forma se imponían las cuotas o derramas que luego se reclaman por la comunidad de propietarios en un posterior juicio monitorio o de reclamación de cantidad, concurrirá una cuestión prejudicial civil del art. 43 LEC.

No obstante, se entiende en muchas resoluciones que ello no excusa de proceder a la impugnación igualmente del acuerdo posterior de fijación de tales cuotas como adeudadas.

209. ¿Es posible la suspensión del proceso por causa prejudicial en un momento previo a dictar sentencia?

En ningún caso, salvo la invocación de falsedad de alguno de los documentos del proceso, pues el pleito debe estar pendiente de sentencia, lo que supone que tiene que haber terminado el juicio con la práctica de toda la prueba, incluidas las diligencias finales del art. 435 LEC. En el caso del juicio verbal, debe haberse practicado toda la prueba del juicio verbal y que esté el asunto pendiente de sentencia, y si se ha suspendido por algún motivo la vista para nuevo señalamiento y práctica de prueba, debe celebrarse, concluirse y posteriormente suspenderse antes de sentencia para resolver la cuestión prejudicial, pues la filosofía es la de causar el menor perjuicio posible a la tramitación del pleito civil y acreditar que la prejudicialidad es de influencia decisiva en el proceso en curso.

210. ¿La invocación de cuestión prejudicial penal por falsedad documental determina de forma automática la suspensión del proceso civil?

En principio, en este caso, concurre un cierto automatismo entre la falsedad y la suspensión (SAP Baleares, Sección 3.ª, de 27 octubre 2004), pero no debe olvidarse que para que se acuerde la suspensión el Juez de Primera Instancia debe valorar si el documento puede ser decisivo para resolver el fondo del asunto, ya que en caso de que no sea así debería dictar auto fundamentado este aspecto del art. 40.4 LEC para acordar la continuación del pleito en base a la no importancia del documento. En todo caso, el hecho de haber denegado la suspensión con anterioridad no es óbice para que el Juez pueda acordarla más tarde si así lo aprecia y, además, la parte siempre puede retirar el documento, con lo que no se suspendería el pleito civil (art. 40.5 LEC).

211. En caso de que se acuerde la suspensión de las actuaciones por cuestión prejudicial penal, ¿cabe recurso?

Sí, en la actualidad de modo expreso se prevé que cabe recurso de apelación ante la Audiencia Provincial, y frente a esta resolución el de infracción procesal. (art. 41.2). Por el contrario, la no suspensión sólo es susceptible de recurso de reposición.

En la reforma se prevé un tercer párrafo en este artículo. Siendo competente el Secretario Judicial para alzar la suspensión acordada por esta causa conforme al párrafo 6 del art. 40, frente a su decisión alzando la suspensión cabrá recurso de reposición y posterior revisión.

212. ¿El derecho a la indemnización que recoge el art. 40.7 LEC es de aplicación automática y objetiva?

Debe considerarse que no concurre una situación de responsabilidad objetiva, pues resulta preciso que exista una relación de causalidad entre la suspensión y el perjuicio producido. De tal manera que si no hay perjuicio de la parte que insta la indemnización y no hay relación de causalidad, no hay derecho a la indemnización por la suspensión, y además cuando se trata de un supuesto del art. 40.1 LEC no cabe indemnizar.

213. ¿Producen efectos prejudiciales los procesos sin valor de cosa juzgada?

La SAP Guipúzcoa, Sección 3.ª, de 20 abril 2005 dice que no tienen efectos prejudiciales las sentencias de tutela posesoria, pues no tiene eficacia de cosa juzgada, e indica:

«[...] Por lo tanto, la sentencia recaída en este procedimiento nunca tendrá eficacia de la cosa juzgada, por lo que no cabe en ningún caso estimar que ha existido vulneración de lo dispuesto en el art. 42 LEC, pues el objeto del proceso contencioso-administrativo es la nulidad del procedimiento de apremio administrativo sobre el inmueble del que la actora ha resultado adjudicada en pública subasta, y el del proceso civil no versa ni se discute el derecho de propiedad, sino tan sólo la posesión [...]».


214. ¿Cómo se articula la alegación de prejudicialidad civil en el curso de un juicio verbal?

En principio nada obsta que tal cuestión se verifique en el acto del juicio por cualquiera de las partes. Y ello por cuanto como dice la resolución de la AP León de 27 de noviembre de 2007, el planteamiento de la prejudicialidad en ese mismo acto encajaría en el amplio ámbito de las cuestiones procesales que, como otras de naturaleza análoga (litispendencia o cosa juzgada), se pueden resolver en la propia vista. El art. 443.3 de la LEC establece: «Oído el demandante sobre las cuestiones a que se refiere el apartado anterior [...] el Tribunal resolverá lo que proceda y si manda proseguir el juicio, el demandado podrá pedir que conste en acta su disconformidad, a los efectos de apelar contra la sentencia que definitivamente recaiga».

De ello se infiere que cabe una resolución oral de esta cuestión, que como también expone la sentencia reseñada, caso de rechazar aquélla y en consecuencia la suspensión por mor interesada, no dará lugar a recurso alguno, y sí sólo a que se haga constar su disconformidad a los efectos que se reseña en el art. 443 LEC.

Habrá aquí, por tanto, por la peculiaridad del tipo de proceso una excepción tanto a la regla del art. 43 sobre la posibilidad de recurrir en reposición la decisión adoptada, cuanto del art. 210 relativo a la documentación de la resolución, fundado en que no existe posibilidad de recurso a la misma.

REGLAS PARA DETERMINAR LA COMPETENCIA. PREDETERMINACIÓN LEGAL DE LA COMPETENCIA

215. ¿Es admisible la retroactividad de una norma procesal?

No es admisible la retroactividad de una norma procesal por disposición del art. 44 LEC. Nuestro ordenamiento jurídico carece de Derecho intertemporal que tenga carácter genérico y así lo declara la STS de 16 abril 1991. La Disposición Transitoria 4.ª del CC establece que las acciones y los derechos nacidos y no ejercitados antes de regir el Código (léase Ley nueva) subsistirán con la extensión y en los términos que les reconociera la legislación precedente, pero sujetándose en cuanto a su ejercicio, duración y procedimiento para hacerles valer, a lo dispuesto en el Código (léase Ley nueva). De esta norma se desprenden dos claros criterios: uno, el derecho de fondo aplicable a la cuestión, en tanto afecte a derechos adquiridos se rige por la ley antigua, pero el modo de hacerlos valer es decir la ley procesal se rige por la vigente en el momento del ejercicio del derecho. La Exposición de Motivos del Código Civil alude al carácter adjetivo de las disposiciones relativas al ejercicio de los derechos, su duración y los preceptos para hacerlos verles y de la posibilidad de que estas mismas tengan efecto retroactivo, al menos retroactividad débil, en sentido doctrinal.

Al respecto, la SAP Burgos, Sección 2.ª, de 27 noviembre 2000 dice que debe entenderse que al estar atribuido, en la actualidad por Ley jurisdiccional y procesalmente el conocimiento de los litigios por responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas, se extienda o no la responsabilidad también a los particulares, al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, y habiéndose presentado la demanda en tiempo de vigencia de las normas ahora en vigor, aunque el hecho del que nace el derecho y la acción surgiera bajo el régimen jurídico anterior, la jurisdicción civil resulta incompetente para el conocimiento de la demanda formulada. En igual sentido, la SAP Lérida de 26 julio 2000, en un caso en que el hecho que originó la acción indemnizatoria se había producido con anterioridad pero cuando la demanda se interpuso ya había entrado en vigor la Ley 29/1998, de 13 julio, reguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa, así como la Ley Orgánica 6/1998, de 13 julio, de modificación de la LOPJ, señala que la jurisdicción es un presupuesto del proceso y las normas que la regulan son de naturaleza procesal. Las disposiciones transitorias 2, 3 y 9 de la Ley 29/1998, que, en esencia, establecen la vigencia de las normas procesales antiguas para los procedimientos iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley en la concreta fase procesal en que se encuentran, pero para las siguientes es de aplicación la nueva normativa. Altamente significativa es la Disposición Transitoria 9.ª, que en materia de costas establece que el régimen establecido por la nueva Ley se aplicará a los procesos y recursos incoados con posterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley. Esclarecedora resulta la STS de 8 noviembre 1995 cuando señala:

«Se parte pues de la distinción entre el derecho en sí, y el ejercicio de este derecho, quedando fijado el primero, en su existencia y términos, con arreglo a la legislación que le vio nacer, mientras que por el contrario, su ejercicio se atemperará al momento en que haya de tener lugar y al derecho adjetivo que entonces rija; se trata de unitabilidad del ejercicio de los derechos, frente a la invariabilidad del derecho subjetivo, y puede entenderse como una excepción al principio general de la irretroactividad de la norma. Literalmente la interpretación que procede hacer de la norma que analizamos, debe referirse al ejercicio, a la duración y al procedimiento para hacer valer los derechos.»
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• VARIOS AUTORES, Criterios judiciales de aplicación de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 2003-2004, Coordinador, F. J. CARRANZA CANTERA, Ed. LA LEY.

• Diversas cuestiones en «Índice temático 2000-2005», Sepinnet Revista Enjuiciamiento Civil, núm. 58, diciembre 2005.
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Como bibliografía complementaria para ampliar las cuestiones planteadas en este apartado puede citarse:

• A. TORRES LÓPEZ, «30 cuestiones polémicas sobre costas», Sepinnet Revista Enjuiciamiento Civil, núm. 48, enero 2005, Ed. Sepin.

• Diversas cuestiones en «Índice temático 2000-2005», Sepinnet Revista Enjuiciamiento Civil, núm. 58, diciembre 2005.

• J. M. ASENCIO MELLADO (Director), Práctica de Tribunales, Revista de Derecho procesal civil y mercantil, Monográfico sobre Las costas procesales, número 20, octubre 2005. Artículo: V. MAGRO SERVET, «Casuística de los arts. 34 y 35 de la LEC. Cuenta del Procurador y honorarios del Abogado».
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	En negrita y cursiva la adición incluida en la Ley 37/2011.
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«La responsabilidad civil del Abogado y del Procurador respecto de su cliente deriva de la respectiva relación contractual que los une, la cual, en el caso del Abogado, es ordinariamente la propia de un arrendamiento de servicios, y comporta el deber de dirigir la defensa del asunto encomendado ante los Tribunales, mientras que, en el caso del Procurador, entran en consideración las obligaciones derivadas del mandato, que imponen al mandatario, bajo su responsabilidad, la función de actuar ante los Tribunales en representación de su poderdante haciendo todo lo que a éste convenga, según sus instrucciones (art. 1718 CC), en este caso bajo la dirección del Abogado. El Procurador, en consecuencia, tal como expresa la LEC 1881, aplicable a este proceso por razones temporales (art. 5 LEC 1881), y sanciona asimismo el Estatuto de la Procuraduría (art. 14.2 del Real Decreto 2046/1982, vigente a la sazón), está obligado a no abandonar su representación en tanto no concurra alguna de las causas de extinción del mandato previstas en la ley procesal y a hacer aquello que convenga a su cliente según la índole del asunto en el caso de que carezca de instrucciones claras.

En aplicación de estos principios, la omisión por parte del Procurador, cuando conlleva una interrupción o abandono del curso procesal o de algún trámite que causa perjuicios a su poderdante, integra un incumplimiento contractual, salvo en aquellos supuestos en los cuales actúa con instrucciones del cliente o de su Abogado o, incluso, cuando, no siendo las instrucciones claras y precisas, puede inferirse racionalmente de la conducta de aquellos que una determinada actuación procesal no resulta necesaria o debe suspenderse, como esta Sala ha declarado recientemente en la STS de 26 de septiembre de 2005 (LA LEY 2050412/2005).

En aquellos casos, pues, en los cuales no existan instrucciones por parte del Abogado, y no pueda inferirse de las circunstancias concurrentes la voluntad por parte de éste o de su cliente de abandonar el asunto, la instancia, o el trámite procesal de que se trate, el Procurador está obligado a proseguir en su representación instando lo pertinente para "seguir el juicio" en tanto no concurra una causa de extinción de su mandato.

La obligación por parte del Procurador que ejerce la representación de oficio de personarse en la segunda instancia o de procurar lo necesario para que no se perjudique la acción una vez entablado el recurso de apelación tiene carácter inequívoco y no puede entenderse que la ausencia de instrucciones precisas por parte de los Abogados origine incertidumbre alguna sobre la absoluta necesidad de mantener la apelación, por cuanto bajo el régimen de la LEC 1881 debía entenderse ya que el abandono de la apelación por el defensor de oficio únicamente era posible mediante el seguimiento del trámite establecido para el reconocimiento del carácter insostenible de la pretensión, como expresa hoy con toda claridad el art. 7.2 de la Ley de Asistencia Jurídica Gratuita (LAJG), la cual, por cierto, impone al representante procesal y al Abogado la obligación de continuar en sus funciones cuando la segunda instancia se ventila en la misma localidad en que discurrió la primera, como así acaece en el caso que estamos examinando (art. 7.2, en relación con el 7.3, LAJG).

No concurre, en consecuencia, en el caso enjuiciado situación de incertidumbre alguna acerca de la obligación por parte del Procurador de cumplir con el deber de personación que le impone la ley, particularmente tajante como consecuencia de la representación de oficio que desempeñaba en virtud del ingenio establecido por el Estado para salvaguardar la tutela judicial de los ciudadanos carentes de medios económicos para litigar, en cumplimiento del mandato constitucional que así lo impone. En consecuencia, no cabe duda de que el deber de personación del Procurador no requería en este caso instrucción alguna por parte de los Abogados para su existencia y exigibilidad, como expresamente proclama la sentencia impugnada».
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	En la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 marzo 2006, rec. 3005/1999 (LA LEY 2256630/2006), se sigue el criterio de la flexibilidad en los casos de error en la referencia en el número del procedimiento al personarse ante la Audiencia, debiendo otorgar la oportunidad a la parte de subsanar la referencia del procedimiento al que se refiere su personación, pero no declararlo desierto sin más: «La Audiencia Provincial, no sólo tenía la constancia plena de que la personación en la segunda instancia se había realizado dentro del término concedido en el emplazamiento conferido por el Juez a quo, sino que, además, tuvo conocimiento efectivo de la existencia del error que había padecido el recurrente el número del procedimiento y del que efectivamente estaba sometido a la apelación. Sin embargo la Audiencia se negó a revocar su inicial decisión que había declarado desierto el recurso y rechazó la posibilidad de subsanación del error en que había incurrido la parte. Es conocida suficientemente la doctrina de este Tribunal sobre la necesidad de que los órganos judiciales interpreten de manera antiformalista los requisitos de acceso a los medios de impugnación, pesando además sobre aquéllos la obligación de conceder a la parte un plazo de subsanación en los casos en que los defectos aparecidos presenten estas características (por todas, SSTC 60/1985, de 6 de mayo, y 128/1996, de 9 de julio)».
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J. M. CARRERAS MARAÑA, Ley de Enjuiciamiento Civil comentada, 2 tomos, Ed. Sepin.

Sobre futuras reformas en materia de consumidores: Proyecto de Ley de mejora de la protección de los consumidores y usuarios (Proyecto de Ley 121/000083) que modifica: la Ley general de defensa de los consumidores, la Ley general sobre condiciones generales sobre la contratación y la Ley sobre el contrato de aparcamiento.

J. M. CARRERAS MARAÑA, «Los mecanismos procesales de protección de los consumidores y usuarios ante los Tribunales de justicia: normativa común y especial», Revista Sepin Enjuiciamiento Civil, núm. 52, mayo 2005.
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	J. F. CERES MONTES, «Aspectos conflictivos de la jurisdicción civil», Revista Sepin Enjuiciamiento Civil, núm. 34, octubre 2003.
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De las reglas para determinar la competencia (artículos 45 a 70). De la acumulación de acciones y de procesos (artículos 71 a 98) 



REGLAS PARA DETERMINAR LA COMPETENCIA

COMPETENCIA OBJETIVA

216. ¿Cómo opera el carácter de «jurisdicción escoba» del orden jurisdiccional civil?

El art. 45 LEC viene a establecer una norma de cierre, ya prevista en la Ley Orgánica del Poder Judicial, con el fin de que ningún asunto que sea sometido a un Tribunal de justicia quede sin ser atribuido a un concreto orden jurisdiccional, y de ahí que en caso de duda corresponda su conocimiento a la jurisdicción civil por preferencia al resto de los órdenes jurisdiccionales, en especial el orden social y el contencioso-administrativo, pues con relación al penal es mucho más nítida la separación. Es lo que se ha denominado la «jurisdicción escoba» por cuanto atrae la competencia objetiva y se configura como un auténtico criterio de interpretación que cierra el sistema de atribución jurisdiccional. Por ello, en caso de duda, el asunto se considera que es competencia de los Tribunales civiles.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que, en la actualidad, existe una mayor dificultad para apreciar la competencia objetiva de los Tribunales civiles, al haber surgido diversas especializaciones que afectan a materias tradicionalmente de competencia de los Tribunales civiles, como son las materias de familia (por vía de especialización de Juzgados), las mercantiles (por especialización de jurisdicción) o incluso materias económicas relacionadas con los casos de violencia de género (que atraen los Juzgados especializados la competencia desde la causa penal sobre cuestiones civiles). Ello implica la creación de nuevos problemas interpretativos surgidos después de la entrada en vigor de las nuevas normas, con los consiguientes problemas de derecho transitorio.

No obstante lo anterior, siguen existiendo resoluciones que atribuyen la competencia a los Juzgados de Primera Instancia ordinarios frente a Juzgados especializados en materias en las que es dudosa la competencia de estos últimos, como, por ejemplo, ocurre con los actos de conciliación que interpone la Sociedad General de Autores, que son rechazados por los Juzgados Mercantiles (AAP Alicante de 21 diciembre 2004).

También suelen ser fuentes de conflictos los contratos celebrados por la Administración al amparo del Derecho privado. Sobre este particular destacar que, conforme al art. 5 de la Ley de Contratos del Estado, los contratos que celebre la Administración tendrán carácter administrativo o carácter privado. Y conforme al párrafo tercero, «Los restantes contratos celebrados por la Administración tendrán la consideración de contratos privados y, en particular, los contratos de compraventa, donación, permuta, arrendamiento y demás negocios jurídicos análogos sobre bienes inmuebles, propiedades incorporales y valores negociables, así como los contratos comprendidos en la categoría 6 del art. 206 referente a contratos de seguros y bancarios y de inversiones y, de los comprendidos en la categoría 26 del mismo artículo, los contratos que tengan por objeto la creación e interpretación artística y literaria y los de espectáculos».

Por lo tanto, al margen de los específicos contratos que allí se mencionan y que tienen carácter privado, por tanto sujetos a la jurisdicción civil, el conocimiento de ésta deviene también en aquéllos contratos que no puedan ser incluidos en los supuestos de los párrafos 1 y 2, por cuanto se expone: «El orden jurisdiccional civil será el competente para resolver las controversias que surjan entre las partes en los contratos privados. No obstante, se considerarán actos jurídicos separables los que se dicten en relación con la preparación y adjudicación del contrato y, en consecuencia, podrán ser impugnados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de acuerdo con la normativa reguladora de dicha jurisdicción».

217. ¿Qué ocurre cuando en un Juzgado especializado se conocen pretensiones que son conexas con la pretensión principal, pero que, en principio, no estarían comprendidas dentro de la competencia objetiva derivada de dicha especialización?

En estos casos, de planteamiento relativamente común como consecuencia de la subdivisión de la jurisdicción civil en especialidades, recientemente operada, no puede procederse a la inhibición a la que se hace referencia en el art. 46 LEC, ni por los Juzgados de Primera Instancia ni por los Juzgados especializados, pues concurren materias que sí son competencia propia y de las que, por tanto, deben conocer. Es un problema de difícil solución práctica, dado que en muchas ocasiones existe una evidente correlación entre los temas objeto de debate (v. gr., liquidación de la sociedad de gananciales -concreción carácter ganancial o privativo de un bien-) que justificarían su conocimiento por el juzgado especializado, pero que, sin embargo, no le ha sido atribuido específicamente dicho asunto, por lo que de acuerdo con el art. 46 LEC no pueden conocer del mismo, afectando incluso al trámite procesal y dando lugar a una suerte de suspensión del proceso no prevista procesalmente, casi una cuestión prejudicial.

Las soluciones que se han ido articulando por los Tribunales han sido diferentes:

1. Al igual que en los casos de acumulación de acciones, se da la opción al actor de elegir, de tal manera que si elige la materia propia del órgano especializado, se admite la demanda y, en caso contrario, se dicta la resolución inhibitoria prevista en el art. 46 LEC, dejando sin juzgar la materia propia de la especialización mientras no se resuelva la general. Ello se da en los casos en los que es preciso un previo pronunciamiento civil cuyo contenido afecta a la pretensión especializada (v. gr., reclamación de cantidad a una sociedad previa a la declaración de responsabilidad personal de sus administradores, aun cuando en este punto existan discrepancias jurisprudenciales, pues el AAP Madrid de 7 octubre 2005 admite la acumulación y competencia del Juzgado Mercantil, mientras que los autos de AP Alicante de 20 octubre 2005 y Madrid de 26 abril 2005 niegan tal posibilidad de acumulación).
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