LUIS DELGADO DE MOLINA HERNANDEZ

Presidente Electo de la U.I. A. y ex-Decano del Ilustre Colegio
de Abogados de Alicante

LA CONJUNCION «<AUNQUE»
DEL ART, 1.445 DE LA LEC
Y SU
CONSIDERACION JURISPRUDENCIAL

(NOTAS SOBRE UNA INTERPRETACION
CONTRADICTORIA)

Discurso de ingreso en la Academia Valenciana
de Jurisprudencia y Legislacién

Contestacién del Académico de Nimero
Excmo. Sr. Don Luis Miguel Romero Villafranca

ACADEMIA VALENCIANA )
DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION

70



Publicaciones
de la Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legislacion

Cuaderno num. 70

© Luis Delgado de Molina Herndndez

1.S.B.N.: Exento
Depoésito legal: V. 4.998-1999

Quiles, Artes Grdficas, S. A. - Picavo, 23. Tel. 96 348 12 92 - 46025 Valencia



La conjuncion «aunque»

del art. 1.445 de la LEC
y su
consideracion jurisprudencial

(Notas sobre una interpretacion
contradictoria)

Discurso de ingreso en la Real Academia Valenciana de Jurispru-
dencia y Legislacion, del Excmo. Sr. D. Luis DELGADO DE MOLI-
NA HERNANDEZ, Presidente Electo de la U.I. A. y ex-Decano del
[lustre Colegio de Abogados de Alicante. Contestacion por el
ExcMo. Sr. D. Luis MIGUEL ROMERO VILLAFRANCA






Con la Venia, SR. PRESIDENTE.

Comienzo mi intervencion con el ruego de que reciba y traslade a
todos los académicos, el agradecimiento por mi eleccion, que tanto me
honra, como miembro de nimero de esta prestigiosa Institucién.

Agradecimiento que hago extensivo a todos Uds., por su presencia.

PREAMBULO

Permitaseme una aclaracion que pretende justificar el tema escogi-
do para su desarrollo en este acto académico.

Quicnes habitualmente —y ya con una antigiicdad superior a tres
decenios— dedicamos nuestra actividad profesional al ejercicio de la
Abogacia, sabemos de las dificultades que entrafia abordar cuestiones
juridicas —con un indudable trasfondo econdémico para nuestros clien-
tes— que deben ser resueltas por Jueces Unipersonales o Tribunales
Colegiados (Jueces individuales, en suma, salvo los casos de los votos
discordantes que en la jurisdiccion civil son bastante inusuales). con
interpretaciones de la Norma invocada por las partes o aplicada por
cllos mismos en virtud del principio «iura novit curia».

Los juristas conocemos también que estas interpretaciones dan lu-
gar a otros pronunciamientos por parte de Organos jurisdiccionales
distintos, que, de esta misma suerte, pueden llegar a alcanzar el grado
de «jurisprudencia conteste» y, por tanto, la categoria de Fuente de
Derecho. De este modo se lleva a cabo una de las funciones de la Ju-
risprudencia, cual es la de adecuar el resultado de la aplicacion de la
Norma a la realidad social del tiempo y del espacio.

La importancia de este hecho estriba en que la vigencia temporal
de las normas juridicas hace que las interpretaciones a que me refiero
puedan variar con el tiempo, de modo que, con base en una misma
norma, las sentencias de una u otra época (y la Jurisprudencia que con-
forman), varfen. también en cuestiones de matiz o esenciales.



Baste recordar por su volumen y los casos en que fue aplicada, la
doctrina del Tribunal Supremo (Sala Primera), en materia de nulidad
de la cldusula de revision de rentas en el campo arrendaticio, cuando
dicha cldusula no contemplaba el doble efecto de alza y baja del IPC,
en vigor hasta el aiio 1981 y el giro, copernicano, dado a la cuestién,
por la sentencia del propio Tribunal de fecha 03 de junio del propio
ano 1981, que, desde entonces, y ya sin contradiccién, admitié la vali-
dez de dicha cldusula (1); o, a nivel de las antiguas Audiencias Territo-
riales, la jurisprudencia pacifica de la nuestra (A.T. de Valencia) sobre
participacién de locales comerciales en los gastos de porteria de los
edificios aunque se pactara su exencién en el titulo constitutivo, en vi-
gor hasta el afio 1989 en que, como consecuencia de una variacién sus-
tancial de criterio por parte del Tribunal Supremo, se varié diametral-
mente el sentido de validez de dicha exencién, entrando en una
casuistica de dificil catalogacién o previsién de su resultado ain hoy
vigente (2).

Ocurre, sin embargo, que cuando el tipo de proceso lo permite por
la estructuracion de nuestra Administracion de Justicia, coexisten en el
territorio de una misma Comunidad criterios jurisprudenciales distin-
tos e incluso contradictorios; lo cual supone que un justiciable reciba
una respuesta o la contraria, segin el Juzgado o Tribunal que entienda
del asunto.

(1) La sentencia de la Sala Primera del T.S. de fecha 13-05-86, en su Fundamen-
to Tercero, enumera los razones de este cambio de sentido, justificindola en la funcién
integradora de la Jurisprudencia y en los cambios de la realidad social: «Tercero. De lo
expuesto se infiere que la validez de la Cldusula de estabilizacién surge del mandato de
los articulos 1.255 del Cdédigo Civil y 97 y 98 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
sin que pueda ser ¢bice actualmente a esta conclusién la que anteriormente fue razon
legal y de equidad en el contenido doctrinal de la jurisprudencia que en otros tiempos
cumplié una finalidad social justa en punto a que el incremento de rentas suponia o po-
dia suponer una incidencia en la relacién entre renta y prérroga obligatoria contractual,
con eventual infraccién de normas de “ius cogens”, pues esta apreciacion ha sido supe-
rada segtin se indica en la trayectoria de la moderna doctrina, cuya eclosién ha sido le-
galmente expresada en el articulo 9 del Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril, con la
supresion de la prérroga forzosa para los contratos que se celebren a partir de su entra-
da en vigor, dato que se indica a los solos efectos de corroborar la variacion circunstan-
cial econémico-social de la realidad actual, cuyo sentido ha de ser acogido por los Tri-
bunales en la interpretacién de las normas por imperativo del articulo 3.1 del Cédigo
Civil, que proscribe el anquilosamiento de la doctrina jurisprudencial.»

(2) La sentencia de la Sala Primera del T.S. de 28 de febrero de 1989 rompio la
linea jurisprudencial existente hasta la fecha que establecia la paridad entre la cuota de
participacién y los gastos comunes, en base a considerar elementos tales como «el no
uson, «el cuidado de fachada por el portero» y otros.
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La diversidad de interpretaciones «geogrificas» hace que los Abo-
gados que actuamos ante los Tribunales, estemos obligados a admitir
esa «heterogeneidad» de criterios y, lo que es mds importante, transmi-
tirla a nuestros clientes, con la desconfianza que en ellos aparece y, en
definitiva, la inseguridad juridica que comporta.

Y no es este lugar inadecuado para expresar la idea mds propia de
la Filosoffa del Derecho que del Derecho Positivo, que la Justicia no
es sino un conjunto de medios que los pueblos se dan a si mismos para
dirimir sus discordias y que, como toda obra humana, esta sometida a
YErros.

Esta problemdtica que a muchos Abogados en ejercicio nos abru-
ma ¢ intranquiliza, es la que ha motivado mi eleccion del tema.

EL REGIMEN GENERAL DE LA IMPOSICION DE COSTAS
EN NUESTRO ORDEN JURIDICO PROCESAL CIVIL

BREVE REFERENCIA HISTORICA

La condena en costas al litigante vencido ha sido. desde nuestras
antiguas Leyes de Partidas, un principio general indiscutido (3).

Partiendo de la base de la inspiracién divina que el Derecho tenia,
se conceptuaba como un castigo terrenal a una conducta contraria a la
Norma, si bien su aplicacién se fundamentaba en el condigno castigo
del vulnerador del principio del «neminem laedere».

Si, en nuestra historia, un litigante perdia un proceso, debfa indem-
nizar a la parte ganadora del mismo por «los dafos y costos que provo-
¢6 con la iniciacién del pleito carente de toda razon».

(3) Ejemplar de las Siete Partidas glosadas por el Licenciado Gregorio Ldpez.
del Concejo Real de Indias. Afio 1555, Vol. 11, pdg. 134: Tercera Partida, Titulo XXII
Ley VIII: «Los que maliciosamente fabiendo que no han derecho en la cofa que deman-
dan mueuen a fus contendores pleytos fobre ella travendo los en juyzio ¢ faciende les fa-
cer grandes coffas, e mifsiones es guifado qire no fean fin pena porque los otros fe recelé
de lo fazer. E porede dezimos que los que eneffa manera facen demandas, o fe defienden
contra otro non awiendo derecha razon porque lo deuen facer que non tan folamente
deve el judgador dar por vencido en fu pleyio en el juyzio de la demanda al que fiziere,
mas aiin lo deve condenar en las coffas que fizo la otra parte por razén del pleyto. Em-
pero fi el Juez entendiere que el vencido fe mouriera por alguna derecha razon para de-
mandar, o defender fu plevto non ha porque mandar quel pechen las coffas.»
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Bien es cierto que, en tal época, los denominados Jueces, solian re-
solver mds en equidad que en Derecho (positivo) por un doble motivo:

—Por la inexistencia de norma concreta aplicable a la cuestion de
fondo.

— Por la interpretacién que el Juez debia hacer de los Principios
Generales validos para resolver la litis.

Es claro, pues, que en esta labor de «enjuiciar», los Juzgadores de-
sarrollaban una labor subjetiva de interpretacion y aplicacion a los he-
chos concretos de lo que tan sélo eran Principios Generales inspirado-
res de un Derecho (positivo) en formacién, sin sujecion a otro control
que el Poder Real, muy lejano psicolégica y geogrificamente.

Y en esta labor, s6lo contaban con las reglas de procedimiento ins-
piradas en el Derecho Candnico (4), traslacién del origen divino, que a
la sazén habia, al derecho sustantivo (5).

Dejando al margen recopilaciones que marcaron historia en nuestro
sistema jurisdiccional valenciano como «Los Fueros de Valencia» o
«El Libro del Consulado del Mar» (6) que contenian conceptos simila-
res en cuanto a las costas del proceso, ha llamado nuestra atencién una
excepcion a dicha regla general como es la Contenida en el Cédigo de
las Costumbres de Tortosa, que establecié en la Costum VII, riib, De
Sentencies, Lib. VII, un criterio diferente tan sélo en cuanto a la pri-
mera instancia (7), seguramente, por influjo del Derecho Aragonés (8).

(4) Las connotaciones o identidades entre el Derecho Procesal Civil de los textos
del Medioevo y el Derecho Candnico son ilustrativas de la dependencia de aquél res-
pecto de éste (juramento decisorio, imposibilidad de prueba testifical de quienes estu-
vieran en pecado mortal, etc.).

(5) El Prologo de las Siete Partidas, comienza de esta suerte: «Dios es comiengo,
e medio e acabamiento de todas las cosas; e fin El ninguna cofa puede fer, e por el fu
faber fon gobernadas e por la fu bodad fon mantenidas». Ver obra citada..Vol. I, pdg. 3.

(6) Trabajos realizados por D. Joseph Villarroya. en Valencia. en 1804, recogidos
bajo el titulo «Apunbmientos para escribir la historia del Derecho Valenciano y verifi-
car una perfecta traduccion de los Fueros» Obra citada en el Tomo [ del Cédigo de las
Costumbres de Tortosa. Bienvenido Oliver. Biblioteca Ebrenca. Prélogo, pig. XXVI

(7) Las citas se hacen en castellano por ser el autor castellano-parlante. «Las sen-
tencias de primera instancia, no deben, en caso alguno, imponer al litigante vencido la
obligacidon de indemnizar al que triunfd de las costas v gastos que este hubiese satisfe-
cho. Las de segunda y tercera inshneia, i en virtud de apelacion, deben imponerla ne-
cesariamente». Ob. citada en la Nota previa, Tomo II1, pig. 543.

(8) Opinién del autor.



SITUACION NORMATIVA VIGENTE EN LA ACTUALIDAD

Como es sabido, las reformas de nuestra Ley Adjetiva de 1984
(Ley 34/84), primero, y de 1992 (Ley 10/92). después. dieron lugar al
nacimiento del art. 523, bdsico en esta materia de costas en primera
instancia, recogiendo el principio del vencimiento como elemento de-
terminante que conlleva la imposicion, dulcificado con la segunda par-
te de su pdrrafo primero que faculta al Juez para, a la vista de la con-
currencia de circunstancias excepcionales, inaplicar dicho mandato
inicial, si bien con la exigencia de un «razonamiento debido» (9). re-
flejo, en el orden procesal civil, del principio del art. 120.3 de nuestra
Constitucion (10).

También es sabido que en casos de vencimiento parcial, establece
dicha norma citada en su parrafo segundo, el principio de no imposi-
cién, con la salvedad que contiene: y aunque no menciona expresa-
mente la necesidad de razonar la existencia de temeridad en el litigan-
te, resulta claro que la proyeccion del principio constitucional citado,
de una parte, obliga a ello; y lo excepcional de la medida, de otra, re-
quiere, a mi juicio, que se haga un pronunciamiento positivo sobre la
existencia de dicha temeridad (11).

Asi, con las reformas de la LEC, quedd establecido el principio del
vencimiento como generador de la imposicion de costas al litigante
vencido: la no imposicion de costas en los casos de acogimiento par-
cial de las pretensiones; y, en ambos supuestos (negalivo y positivo),
la posible apreciacion de circunstancias excepeionales o de concurren-
cia de temeridad.

(9) El tenor literal del texto legal dice «salvo que el Juez, razondndolo debida-
mente. aprecie la concurrencia de circunstancias excepeionales que justifiquen su no
imposicion».

(10)  El pdrrafo transcrito en la nota anterior es redundante respecto del mandato
general del art. 359 de la LEC, pdrrafo primero. y del art. 248-3" de la LOPJ, que ya de
por si impone al Juzgador la obligacién de «hacer las declaraciones que estas (las par-
tes) exijan».

(11) La S de la Sala Primera del T.S. de fecha 16 octubre 1997 establecié la doc-
trina de que «una obsoleta y superada jurisprudencia de esta Sala afirmaba que el control
casacional de la condena en_costas efectuada en las instancias, no era posible. Sin em-
bargo la modificacién introducida en el articulo 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
por las reformas de las Leyes 34/1984 y 10/1992 ha decantado la situacién. dando un
airo copernicano hacia el extremo contrario, hasta el punto de permitir, a través del cau-
ce procesal establecido en el articulo 1.692-4° de dicha Ley procedimental. el amparo
casacional de una posible infraceién de las normas relativas a la imposicion de las costas
procesales. sobre todo teniendo en cuenta la gran utilidad que se puede derivar de una
Jurisprudencia que afecta a una materia de tanta significacion practica».
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No obstante la claridad del articulo, observamos la laguna relativa
a la posible imposicién de costas al litigante cuya pretension hubiera
sido acogida integramente, pero que, al litigar, lo hubiera hecho con
temeridad o abuso de derecho; extremo éste sobre el que nada dice el
precepto y que, en todo caso, habrd de resolverse aplicando los Princi-
pios Generales de Derecho.

Por cierto, que si examinamos la Seccion, que es la Quinta, del Ti-
tulo IT del Libro II de la LEC, con la terminologia que usa el legislador
«De la Condena en costas», podemos apreciar la falta de sensibilidad
prdctica y organizativa de los redactores del texto que en vez de incluir
una nueva Seccién, como hubiera sido l6gico, dentro del Titulo XTI del
Libro [, la abre e incluye en el Libro II, alejandola de los arts. 421 y si-
guientes, con cuya normativa se encuentra en tan intima conexion.

Los profesionales del Derecho sabemos que cuando las reformas
legislativas de normas sustantivas o adjetivas, se intitulan como «ur-
gentes», la cantidad y calidad de los yerros asciende sobre el prome-
dio habitual de ellos. Y la reforma de 1984, jc6mo no!, fue «urgen-
te» (12).

ESPECIALIDADES EN MATERIA DE COSTAS CON ESPECIAL REFERENCIA
AL JUICIO EJECUTIVO

La normativa general expuesta no empece para que en materias
concretas existan, en virtud del principio de especialidad, mandatos le-
gales relativos a imposicion de costas.

El dmbito de aplicacién del régimen examinado es el de los juicios
declarativos en primera instancia (en las instancias sucesivas se aplica-
rdn las normas especificas del art. 710, parrafo 2°, para la alzada, y del
art. 1.715, para la casacién), coexistiendo con supuestos especiales ta-
les como los procesos ejecutivos, todos los procesos de ejecucion, los
interdictos y otros, al no existir una norma derogatoria de esta especi-
ficidad (13).

(12) Sobre esta materia es interesante la revisién critica hecha por SERRA
DOMINGUEZ en sus Observaciones criticas sobre el Provecto de Reforma Urgente de
la LEC, Ministerio de Justicia, 1983, pags. 775 y sgtes.

(13) La S de la Seccién 14° de la A.P. de Barcelona de 17.10.94 y la de 06.02.95
de la A.P. de Lugo, mantienen la validez del principio de especialidad en materia de
costas en el juicio ejecutivo frente a los principios generales contenidos en el art. 523
de la LEC.
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Y de entre ellos, el art. 1.474 de la LEC pormenoriza cual debe ser
el pronunciamiento sobre costas, segtin el contenido de la sentencia
dictada en el juicio ejecutivo con oposicidn.

La realidad es que de los tres supuestos contemplados en dicho
precepto, los dos primeros («seguir la ejecucién adelante y no haber
lugar a pronunciar sentencia de remate»), son una aplicacién del prin-
cipio del vencimiento que pivota, segtin los casos, sobre el ejecutante
o sobre el ejecutado (14).

Ahora bien, dentro de la naturaleza sumaria de este tipo de juicios, su
singularidad procesal —a los efectos del tema— estriba en que la mera
presentacién de la demanda, desata un proceso en el que, caso de no exis-
tir oposicion, se llega a la sentencia de remate sin mds tramites que los
del despacho de ejecucion, requerimiento de pago, embargo, en su caso,
y traslado de la demanda al ejecutado. Y que ese momento inicial, pro-
ductor —entre otras— de la consecuencia juridico econdmica de las cos-
tas judiciales, es interpretado por la Jurisprudencia de modo distinto.

En efecto, la legalidad de la pretension ejecutiva formulada en la
demanda, viene corroborada por la obligacion del Juzgado de despa-
char la ejecucidn si se dan los requisitos bdsicos que la propia Ley cita
(art. 1.440, pdrrafo segundo, de la LEC), y su efectividad asegurada
por el mandato del art. 1.442, pdrrafo primero, de la propia Ley, que
ordena el embargo de «bienes suficientes a cubrir la cantidad por la
que se haya despachado la ejecucion y las costas...».

Ahora bien, el tiempo que media entre la presentacion de la de-
manda, el examen por el Juez de los requisitos de la misma y docu-
mentos acompaiiados, ¢l Auto despachando la ejecucion y la prictica
del requerimiento de pago y embargo en su caso, en la realidad de la
Administracion de Justicia de hoy, puede ser lo suficientemente dilata-
do para dar lugar a actuaciones de las partes, de buena o de mala fe,
que han venido produciendo interpretaciones jurisprudenciales contra-
dictorias que vamos a intentar abordar con un sentido analitico.

Y para ello, sefalamos los momentos iniciales y finales. para cxa-
minar lo que nuestra Jurisprudencia ha establecido como debate no pa-
cifico, cuando no contradictorio.

(14) Con una técnica adecuada, la LEC los denomina asi, evitando la incon-
gruencia que supondria identificarlos como demandante y demandando por la inversién
que se produce en este tipo de procesos de considerar»demanda» en sentido tradicional
a lo que es el escrito de formalizacién de la oposicién y «contestacion»al escrito que
«contesta a dicha demanda, con lo que la equivalencia de identificacién procesal seria:
Ejecutado = Demandante y Ejecutante = Demandado.
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1. Delimitaciéon de periodos y efectos juridicos de cada uno de
ellos

A efectos de claridad en el andlisis juridico de cada uno de ellos,
dividimos el tiempo «procesal» en el que se aplica el art. 1.445 de la
LEC, entre la presentacién de la demanda (15) y la prdctica del reque-
rimiento de pago, embargo y citacién de remate a que se refiere el
art. 1.442.Y fijamos los siguientes «tiempos juridicos»:

I.1.  Desde el vencimiento de la obligacion hasta el momento ante-
rior a la presentacion de la demanda

Resulta claro que el momento procesal «a quo» en el que se inicia
el proceso mismo y se generan las obligaciones para el ejecutado es el
de la presentacion de la demanda ¢jecutiva.

Bien es cierto que. con anterioridad a este acto, el ejecutante serd
el titular o poseedor de un titulo de cardcter ejecutivo, que comporte
una obligacién incumplida, lo cual puede y debe producir las conse-
cuencias que se deriven del incumplimiento segiin su naturaleza (16).
Pero no lo es menos que tales circunstancias no generan, procesalmen-
te, consecuencia alguna para el ejecutado hasta la presentacion de la
demanda (17).

En el supuesto que nos ocupa (pago previo a la presentacion de la
demanda). estamos ante situaciones que aparecen reguladas en Leyes
sustantivas generales (CC o Cco, segtin los casos) o en Leyes que re-
gulan actividades sectoriales como la Ley Cambiaria y del Che-

(15) A efectos de precision se aclara que el acto de presentacién de la demanda
es el que se realiza mediante su presentacidén ante el Juzgado Decano. Se da por supues-
to que la demanda presentada va a dar lugar, mds o menos ripidamente. al desencade-
namiento del juicio ejecutivo, sin entrar a analizar supuestos en los que la resolucidn
dictada rechazara el despacho de ejecucidn por no ser objeto de este discurso.

(16) Ejemplos: En las letras de cambio, el devengo del interés desde el dia si-
guiente a su vencimiento: en los documentos de naturaleza contractual, la indemniza-
cién por su incursién en mora del art. 1.100 del CC y su relacién con el art. 1.108 del
propio Caédigo, etc.

(17) La S de 20 de mayo de 1993 de la Seccidén Quinta de la Audiencia Provin-
cial de Valencia aborda este tema con toda claridad en el segundo de sus Fundamentos:
«Y para solucionar esta cuestion habrd que distinguir segtin el pago se realice antes de
la presentacién de la demanda o entre esta y la diligencia de requerimiento de pago. En
el primer caso, si el deudor paga antes de que el acreedor haya reclamado judicial-
mente.»
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que (18) Y ante el hecho incontestable de que «las costas» no se han
producido.

1.2.  Desde la presentacion de la demanda hasta el Auto de despacho
de ejecucion (19)

Este periodo en el espacio procesal que contemplamos tiene diver-
sos tratamientos y es uno de los que se trata de analizar en este discur-
so con las conclusiones que se expondrin.

Desecho entrar en el andlisis que de la naturaleza de la condena en
costas hacen los tratadistas (20), dado el cardcter eminentemente prdc-
tico que, quien les habla, pretende imprimir a sus palabras.

Sobre la materia apuntada, dos son las tendencias jurisprudenciales
que existen en el dmbito de nuestra Comunidad Auténoma que la abor-
dan y resuelven desde puntos de vista iniciales diferentes, con resulta-

(18) La S de la propia Seccién Quinta de la A.P. de Valencia de fecha 20.05.93 re-
suelve esta cuestién en ¢l Segundo de sus Fundamentos, mediante la siguiente doctrina:
«...; el problema se plantea cuando, como en el caso de autos, el deudor paga antes del
requerimiento ya que este supuesto no estd contemplado por la Ley de Enjuiciamiento
Civil, ya que no era de la competencia de la Ley Procesal resolver este caso, por lo que
le son aplicables las reglas generales del Derecho: y para solucionar tal cuestion habrd
que distinguir segiin que el pago se realice antes de la interposicion de la demanda o
entre esta v la diligencia de requerimiento de pago y embargo. En el primer caso. si el
deudor paga antes de que el acreedor le haya reclamado judicialmente. no hay costas
devengadas ni razén para exigirlas. por el contrario en el segundo caso, si el deudor
paga después de planteada la demanda ejecuVva aunque lo haga antes de la préictica del
requerimiento, estard sujeto a la indemnizacién de danos y perjuicios en que incurre
por su morosidad, conforme al art. 1.101 CC: y dafios y perjuicios con para el acreedor
los gastos que haya tenido necesidad de hacer para reclamar del deudor el cumplimien-
to de sus obligaciones, pues. en principio. seria injusto que el deudor. Que con la moro-
sidad e incumplimiento da lugar a ellos. se eximiere de su responsabilidad anticipando
su pago a la prictica del requerimiento, al no poderse aplicar el art. 1.445 LEC ci-
tado...»

(19)  Anticipo que esta divisién de etapas se hace por los motivos de sistematiza-
¢ién expuestos, ya que —anticipando conclusiones— quien les habla considera que los
dos tltimos periodos citados deberfan conformar uno solo bajo la vigencia del
art. 1.445, segiin se razonard.

Ejemplos: En las letras de cambio, el devengo del interés desde el dia siguiente a
su vencimiento; en los documentos de naturaleza contractual, la indemnizacién por su
incursién en mora del art. 1.100 del CC y su relacién con el art. 1.108 del propio Cadi-
go, elc. )

(20)  Ver por todos la obra de MATIAS CORTES Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, Editorial Tecnos, edicién 1985. pigs. 422 a 493, en interesante
trabajo de JOSE LUIS VAZQUEZ SOTELO.
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dos distintos. Dejamos las resoluciones de otras Autonomias, por
cuanto dada la Organizacién Jurisdiccional Autonémica, tan sélo pue-
den ser citadas como «pronunciamiento “inter partes™», con las conse-
cuencias subjetivas de poder o no ser estimadas correctas por nuestra
Juzgadores valencianos:

A) Aquella que contempla como momento de constitucién de la
relacion juridico procesal el despacho de ejecucién (21) por el Juzgado
que conoce de la demanda, haciendo recaer, mientras tanto, todas las
consecuencias sobre costas en el actor-ejecutante.

B) Aquella que marca el momento de la diligencia de requeri-
miento de pago, embargo y citacién de remate como determinante de
la constitucién de la relacién juridico-procesal y, por tanto, de aplica-
cion del art. 1.445 de la LEC.

— Este segundo criterio, aparece por vez primera en nuestra juris-
prudencia comunitaria (22) a través de la S de la A.P. de Castellon de
la Plana de 28-10-82 que, a su vez, citaba en su apoyo una antigua
Sentencia de la Sala Primera del T.S. de 03.06.1897 (23). Veamos los
razonamientos que cada una de ellas utilizé para alcanzar las conclu-
siones finales:

El supuesto contemplado por tan antiguo pronunciamiento de
nuestro T.S. (del que no hemos encontrado otros parejos que pudieran
conformar un criterio jurisprudencial) era el del pago hecho tras la pre-
sentacién de la demanda ejecutiva y antes del requerimiento de pago,
resolviendo la improcedencia de pago de costas de actuaciones poste-
riores a dicho pago, pero sin aclarar la obligacién, o no, de pago de las
costas producidas con anterioridad al mismo.

Asi, tal resolucién no resolvia la aplicacién o inaplicacién del man-
dato del art. 1.445 de la LEC al periodo de tiempo comprendido entre la
presentacién de la demanda y el requerimiento de pago, sino a las actua-
ciones hechas con posterioridad al pago, que estimaba superfluas por ha-
berse extinguido el crédito que servia de base al ejecutivo iniciado.

— Por su parte, la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de
Castellén de 28.10.92, con un supuesto de hecho diferente al resuelto

(21) Se entiende por «despacho de ejecucién» el acto procesal mediante el cual
el Juzgado dicta el Auto correspondiente.

(22) Entendiendo por comunitaria la referencia a la de los Juzgados y Tribunales
de la Comunidad Valenciana.

(23) La S del T.S. de 03.06.1897, dice, literalmente: «Extinguida por el pago una
obligacién que sirve de fundamento al juicio ejecutivo, son contrarias a derecho las ac-
tuaciones posteriores que a instancia del ejecutante se hubieran practicado.»
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por el T.S. en la sentencia citada, incluyd un nuevo razonamiento, en
su Fundamento Segundo, con una base juridica similar a la que nos
ocupa (24).

El hecho diferente consistio en que entre el momento de la interpo-
sicion de la demanda y el despacho de ejecucion, las partes otorgaron
un documento de pago/transaccién incluyendo en el mismo la deuda
ejecutivamente reclamada, sin referencia alguna a las costas del proce-
dimiento (con aplicacién de las normas del CC sobre interpretacién de
los contratos).

La base de hecho estribaba en considerar que, producida la extin-
cién de la obligacién (por transaccion) base de la ejecucion solicitada
(y atin no despachada), antes del requerimiento, la relacion juridico
procesal no se habia constituido y el demandado no debfa soportar las
costas causadas que le eran exigidas en el mismo proceso, a cuya pre-
tensién se opuso en instancia el ejecutado, dando lugar a pronuncia-
miento desestimatorio de su oposicién que, en alzada, fue revocado
por la A.P. en los términos transcritos en la nota al pie (25).

(24) Dice, literalmente, la sentencia: «La cuestion a dilucidar no es otra que la
relativa a cudl ha de ser la trascendencia del pago efectuado tras la presentacion de la
demanda y antes del despacho de ejecucién. Mientras para el apelante dichos efectos
han de ser totalmente liberatorios, alcanzando incluso a las costas. para la mercanW
ejecutante los mismos afectan exclusivamente a la deuda reclamada y a los intereses de
la misma, pero no a las costas causadas en un procedimiento que, segtin afirma, ya esta-
ba iniciado al suscribirse el documento de 17 de marzo de 1990.

Segundo. La solucién debe ser favorable a las pretensiones del apelante, por las ra-
ZONEs que a continuacion se exponen.»

(25) «Una vez formulada la demanda ejecutiva, prevé el articulo 1.440 de la ley
de Enjuiciamiento Civil que el Juez, tras examinar la misma y su propia competencia,
dicte Auto despachando la ejecucién o denegando el despacho. siendo esta resolucién
la que, en puridad, inicia el juicio ejecutivo. Por otra parte, si del Auto meritado se si-
gue la préctica del requerimiento de pago al deudor y su citacion de remate (arts. 142
[sic] y 1.459 LEC), bien puede decirse que con anterioridad al requerimiento no se ha
llegado a establecer la relacidn juridico procesal entre las partes, por lo que los efec-
tos enervatorios del pago producido antes del despacho de ejecuciin afectan a las cos-
tas que hayan podido causarse.

A la misma conclusién conduce la lectura del primer pdrrafo del arifculo 1.445. Si
dispone el mismo que el deudor deberd pechar con todas las costas causadas aunque pa-
gue en el acto del requerimiento, de dicha disposicién habrd de seguirse, «a sensu con-
trario)>, que no serdn de su cargo las mismas si paga antes del requerimiento Con mds
razén deberd, pues, verse libre de las mismas si ha pagado incluso antes de que se dic-
tara el Auto despachando ejecucicn.

En idéntica direccién apuntd la ya antigua Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
junio de 1897 entendiendo que mediante el completo pago de la letra se extinguen las
acciones cambiarias del acreedor, al decir que “Extinguida por el pago la obligacién
que sirve de fundamento al juicio ejecutivo. son contrarias a derecho las acruaciones
posteriores que a instancia del ejecutante se hubieran practicado™.»
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Tras este pronunciamiento la Audiencia Provincial de Alicante,
Sala Cuarta, ha seguido la misma doctrina en sentencias contestes esti-
mando:

a) Que el pago hecho en momento posterior a la presentacion de
la demanda por el actor, pero anterior al Auto despachando
ejecucion, debe producir efectos liberatorios tanto del princi-
pal ¢ intereses cuanto de la ampliacién para costas, aun cuan-
do estas tltimas no hayan sido efectivamente satisfechas (S de
02.04.96) (26).

Con el rigor profesional que nos obliga como jurista, debo advertir
que el supuesto de hecho contemplado por la sentencia citada, compor-
taba una demanda ejecutiva presentada con un requerimiento de pago
por telegrama inmediatamente anterior al hecho de la presentacion, un
pago ofrecido por via notarial y rechazado por el acreedor y la conti-
nuacion del juicio. Mas estos hechos no obstan, a mi juicio, a que la
teoria jurisprudencial siga la linea citada de la A.P. de Castellén de La
Plana.

b) Tgual doctrina (literalmente copiada) se recoge en la sentencia
de la propia Sala Cuarta de fecha 09.07.97 (27). En este caso
se trataba de un pago hecho por los demandados —sin ningu-
na resistencia ni hostilidad por el acreedor demandante— des-

(26) La S de la A.P. de Alicante, Seccién Cuarta, determina en su Fundamento
Primero que: «...pretension que no puede acogerse ya que consta acreditado en el pro-
cedimiento que con anterioridad al auto ordenando el despacho de ejecucian y, por
consiguiente, a la diligencia de requerimiento de pago, embargo y citacion de rematie,
los demandados abonaron la cantidad reclamada una vez les fue notificada por medio
del telegrama correspondiente, si bien... La conclusién que se sostiene resulta. por otra
parte, de acuerdo con el criterio contenido en la sentencia de 28-10-92 de la A.P. de
Castellén (Seccién Primera), en el sentido de que con anterioridad al requerimienio de
pago no se ha llegado a establecer la relacion juridico procesal entre las paries por lo
que los efectos enervaiorios del pago producido con anterioridad, afectan a las costas
que havan podido causarse, lo que también cabe deducir de lo establecido en el primer
pdrrafo del art. 1445 de la LEC ya que si con arreglo al mismo el deudor debe pechar
con todas las costas causadas aungue pague en el acio del requerimiento “a contrario
sensi” se coliga que no serdn de sy cargo las mismas si paga antes del requerimienio,
todo ello con cita de la antigua sentencia del T.S. de 3-6-97» (se trata de un error de
cita, ya que se refiere al897) «que establece que...» (ver contenido de la nota anterior).

(27) El pérrafo segundo del Fundamento Segundo de dicha Sentencia es copia li-
teral del transcrito sin el error de cita en cuanto al afio en la § del T.S.., por lo que nos
abstenemos de reiterarlo en ésta.
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pués de presentada la demanda, de dictado el Auto despachan-
do ejecucién y antes de la préctica de la diligencia de requeri-
miento de pago.

d) Y ala misma conclusién llega la sentencia de 22.10.1998, en
cuyo Fundamento Primero resuelve un supuesto de pago por
el demandado de principal e intereses, posterior a la presenta-
cién de la demanda ejecutiva y antes del Auto despachando
ejecucion (28).

Asf, pues, tenemos un cuerpo jurisprudencial conteste, compuesto
por una sentencia de la A.P. de Castellén y cuatro de la de Alicante (29),
que consolida la siguiente doctrina:

— La relacién juridico procesal sélo se perfecciona después del
despacho de ejecucién (segin unos pronunciamientos) o tras la practi-
ca de la diligencia de requerimiento de pago (seglin otros).

— El pago del principal hecho por el demandado después de la pre-
sentacién de la demanda y antes del despacho de ejecucion, extingue
el crédito base de la ejecucién, con efectos retroactivos al momento in-
mediatamente anterior a la presentacién de la demanda, sin que el de-
mandado, pagador, deba soportar las costas del juicio.

— En algiin caso se fundamenta esta doctrina en que el demandan-
te acepta el pago tras la presentacién de la demanda [ver la S de fecha
27.01.1995 del Juzgado de Primera Instancia Nimero Dos de Alican-

(28) Dice la S citada: «...impugnacién que es preciso desestimar a tenor de la rei-
terada doctrina establecida por esta Sala. ya que de las pruebas practicadas se despren-
de que con anterioridad al despacho de ejecucion... y de la diligencia de requerimiento
de pago, embargo y citacién de remate, se hizo abono, tal y como consta acreditado...,
siendo de aplicacién el criterio establecido por este Tribunal —contenido por todas en
sentencias de fechas 02 de abril de 1996, 09 de julio de 1977 y 04.06.98— por ¢/ que,
cuando se hace pago tras la presentacion de la demanda y antes del despacho de eje-
cucion no se deben imponer al demandado las costas ya que extinguida por el pago la
obligacién que sirve de fundamento al juicio ejecutivo antes del despacho efectivo de
ejecucion...son contrarias a derecho las actuaciones posteriores que a instancia de parte
se hubieren realizado... sin que interpretaciones subjetivas de parte sobre lo que debe-
ria interpretarse del término literal “aunque” mencionado en el art. 1.445 LEC, con-
trarias a la doctrina jurisprudencial evidenciada por todas en Sentencia de la A.P. de
Castellén de 28.10.92 o las de esta misma Sala citadas con anterioridad. .. puedan des-
virtuar e/ pronunciamiento.»

(29) Existe una cuarta sentencia de contenido similar a la anterior, de fecha
04.06.98. de la misma Sala Cuarta con contenido similar, resolviendo un supuesto de
pago por el deudor posterior a la presentacion a la demanda y antes del requerimiento
de pago, que el demandante no puso en conocimiento del Juzgado hasta unos seis me-
ses después de su recepeion.
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te (30)], y otras, caso de no aceptarse el pago, se imputa la negativa a
una actitud obstruccionista del demandante [ver la S de 02.04.96 (31)].

En mi opinidn, dicha doctrina es errénea, por los siguientes mo-
tivos:

1. Se omite que los tinicos actos que inician la relacién juridico
procesal en los procesos ejecutivos, exigibles al actor (en general y
salvo los de cumplimentacién de exhortos de requerimiento de pago,
embargo y citacién) son los de presentacién de la demanda con los do-
cumentos justificativos del crédito base de la ejecucion.

2. Se olvida, como realidad social plenamente admitida, que el
funcionamiento de los Juzgados, en general, deja de desear en cuanto a
actividad, con lo que el demandado incumplidor de sus obligaciones,
goza de un plazo de prérroga para el cumplimiento de las mismas, si le
interesa (32).

3. Se da la espalda a la posicién del acreedor que ha ejercitado
para la realizacion de sus créditos las acciones judiciales que determi-
nan los arts. 1.429 y sgtes. con el resultado de solicitar y obtener Auto
despachando la ejecucién, en el que se incluyen las cuantias previstas
para intereses y costas, cuyos efectos deben retrotraerse al momento
de presentacion de la demanda a efecto de pronunciamiento positivo o
negativo sobre las costas causadas antes del pago (33).

(30) Fundamento Cuarto de la misma: «Por ultimo, cabe afiadir, en refuerzo de la
soluci6n apuntada, que el pago se hizo antes de que se incoara (?) la presente demanda,
es decir, antes de que los demandados tuvieran conocimiento formal de la misma, si la
actora lo que pretendia era cobrar cantidades adicionales, no deberia haber admitido e/
pago en una cuenta que previamente habia declarado cerrada.»

(31) Vide la nota niim. 23

(32) Debe tenerse en cuenta que el andlisis del art. 1.445 de la LEC que trata este
discurso, se refiere, en cuanto a su «plus de ejecutividad judicial», a los documentos
cualificados por su naturaleza o funciones segiin el art. 1.429 de la propia LEC

(33) La S de la Seccion Octava de la A.P. de Valencia de fecha 03.07.99 en su
Fundamento Juridico Primero acoge esta posicién junto con una interpretacién con-
gruente del art. 1.445 de la LEC al decir: «...siendo la razén dada para rechazar la tasa-
cidn interesada el hecho de que el ejecutado habfa pagado extrajudicialmente sin nece-
sidad de que fuese requerido judicialmente de pago, lo que hacia inaplicable e/ art.
1.445 LEC. La Sala no comparte la interpretacion que de dicho precepto realiza la Juz-
gadora de Instancia ya que al indicar en su pdrrafo 1° que, aunque pague e/ deudor en
e/ acto del requerimiento de pago serdn de su cargo las costas causadas, ello no signifi-
ca que e/ pago anterior /e exonere de su abono ni tampoco la circunstancia, que aqui ha
acaecido, de que e/ ejecutado haya satisfecho e/ principal reclamado, después del des-
pacho de ejecucidén y antes de practicar la diligencia de... lo cual no implica como errg-
neamente entiende la resolucién apelada, que no se hayan devengado costas...»

Las SS de 18.05 y 07.10.94, ambas de la Sala Primera del T.S., entre otras, estable-
cen con claridad la retroactividad de las resoluciones judiciales a la fecha de prestacién
de la demanda.
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4. Se vulnera el principio de imposicién de las costas procesales
que —en derecho sustantivo—no es sino una consecuencia de la apli-
cacion del contenido de los arts. 1.100 y 1.101 del CC con el consi-
guiente perjuicio para el actor que, para la realizacion de su crédito le-
gitimo, debe soportar unos gastos que han sido provocados por ¢l
incumplimiento de quien resulta no obligado al pago de ellos.

5. Confunde lo que son actos posteriores al pago. que califica
como intitiles, con los anteriores a dicho modo de extincion del crédito
y sus consecuencias (pago de costas), atribuyendo a dicho pago un
electo retroactivo (anterior a la presentacion de la demanda) juridica-
mente insostenible (34).

6. Interpreta —a juicio de quien les habla—erréneamente el sen-
tido gramatical de la conjuncién «aunque», contenida en el art. 1.445
de la LEC.

Asf, la S de la Sala Primera del T.S. de 26.09.89 resolvi6 un su-
puesto de responsabilidad por actuacién profesional de un Abogado en
juicio ejecutivo en el que recibid el principal, continuando el juicio por
las costas, con resultado negativo para su cliente (35). exoner6 al pro-
fesional de toda culpa exigible por considerar que la actuacion debida
fue la de continuar el juicio por las costas.

Estas opiniones de quien les habla, confirmadas por numerosas re-
soluciones como las citadas, han dado lugar a un cuerpo de jurispru-
dencia contradictorio con el anterior.

La conclusién real es que se mantiene la contradiccion apuntada
con la inseguridad juridica de que un proceso ejecutivo en el que se
den los supuestos examinados (pago por el deudor antes del requeri-

(34) La S de la misma Seccién Octava de la A.P. de Valencia de 20.01.97. distin-
gue claramente ambas cuestiones: Los gastos ocasionados desde la presentacion de la
demanda hasta el momento del pago por el demandado —previo o no al despacho de
ejecucién—que imputa al demandado y los posteriores a dicho momento que imputa al
actor, por considerarlos indtiles. «A tal efecto. parece indiferente que ¢/ deudor pague
en e/ acto del requerimiento o antes de efectuarse este pero después del despacho de
ejecucién. Lo que procedia era conforme al art. 1.445 LEC... era dar por terminado el
Juicio. siendo de cargo del deudor todas las costas causadas hasta ese momento...»

(35) En el caso de autos. la S establecié en su Fundamento Tercero sobre el parti-
cular de no haber solicitado tasacién de costas el Letrado demandado como base de la
reclamacién que se formulaba en su contra: «...se pudo y debid interesar la oportuna ta-
sacién de costas, se atribuye, por tanto al recurrente... y no por tanto continuar un proce-
dimiento por haber satisfecho ¢/ deudor e/ principal y no las ... ptas. presupuestadas
para costas. para una vez practicada y dindose vista al demandado. ...habria motivos
para entrar en la via de apremio... y como. por contra. de solicitar la tasacidn y dar por
terminado el juicio podria ocasionarle perjuicios al propio actor y a los profesionales in-
tervinientes. por lo que cabria calificar tal conducta de altruista y benevolente...»
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miento o incluso del despacho de ejecucién), tendrd un pronuncia-
miento favorable en cuanto a costas producidas hasta el momento del
pago si alcanzan a conocer de €él, las Salas de la A.P. de Valencia,
mientras que lo obtendrd desfavorable, si su conocimiento ha corres-
pondido a la A.P. de Castellén de La Plana o a la de Alicante.

1.3. Desde el Auto despachando ejecucion hasta la prdctica del re-
querimiento de pago, embargo en su caso v citacién del deman-
dado

Una interpretacién I6gica de los argumentos que defienden la pos-
tura de las Salas citadas de las AA.PP. de Castellén y Alicante, debe-
rfan llevarnos a la conclusién —en este supuesto— de que tampoco
procederia una condena en costas ya que en tal momento del proceso,
no ha existido el acto de comunicacion y, por tanto, no se ha consoli-
dado Ia relacién juridico-procesal (36) que tales pronunciamientos re-
quieren para el devengo «legitimo» de costas.

Esta interpretacién conduce, de hecho, a la inseguridad juridica de
dejar abierto un capitulo del proceso tan importante como es ¢l de la
notificacién al deudor que puede depender de circunstancias tan varia-
bles como el mejor o peor funcionamiento de un Juzgado. de la coinci-
dencia o no de domicilio del deudor o partidos judiciales, de que el
mismo sea encontrado en su domicilio o de la celeridad o lentitud de
los Juzgados exhortados (37).

Por ello, mis conclusiones en este apartado son que, sin perjuicio
del perfodo antes analizado, en este que ahora contemplamos, el pro-
nunciamiento sobre costas debe recaer sobre el demandado, hdyase o
no producido la notificacién por aplicacién de las normas generales
del ordenamiento juridico en materia de responsabilidades del incum-
plidor y de dafos y perjuicios. Y aunque no hemos encontrado juris-
prudencia autondémica distinta de la citada, pronunciamientos de

(36) Véase que la S de 09.07.97 de Ia A.P. de Alicante se refiere como momento
de la consolidacién de la relacién juridico procesal al en que el demandado tiene cono-
cimiento de la demanda: esto es. a la prdctica de la diligencia de requerimiento de pago.

(37) A los solos efectos de dejar constancia de estas circunstancias imprevisi-
bles, citamos el defectuoso funcionamiento —ya endémico— del Juzgado de San Vi-
cente del Raspeig o del conflicto generado entre los Juzgados de Primera Instancia de
Orihuela y de Paz de Torrevieja sobre cumplimiento de exhortos emanados por los pri-
meros para su cumplimiento por los segundos, que tuvo que ser resuelto por la propia
Sala de Gobierno de nuestro TSJ.
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AAPP de otras Comunidades contienen esta teorfa (sin perjuicio de
contemplar también las posiciones expuestas en el apartado anterior).

Asi, la S de la Seccién 21" de la A.P. de Madrid de fecha 28.11.95 (38)
resuelve con claridad esta cuestion, calificando de absurda toda inter-
pretacién contraria a esta conclusion y ajena a los principios de dere-
cho y de equidad (ver Fundamento Tercero). Mientras que la Seccién
1" de la A.P. de Albacete, en S de 28.04.98, matiza dos situaciones ju-
ridicas diferentes:

— La primera en cuanto al pago hecho con posterioridad al Auto
despachando ejecucién y antes del requerimiento, que resuelve apli-
cando el art. 1.445 de la LEC, interpretindolo positivamente a favor
del demandante (39).

— La segunda, que es ¢l supuesto de pago hecho después de pre-
sentacion de la demanda y antes de dictarse el auto despachando ejecu-
cién, lo resuelve, también, positivamente a favor del demandante, si
bien fuera del dmbito de vigencia del art. 1.445 citado y a tenor de la
teorfa general del art. 1.101 del CC (40).

En igual sentido, citamos la S de 27.03.98 de la Seccién Segunda
de la A.P. de Leon, de la Seccion Segunda de la A.P. de Navarra de
05.07.1996, del Auto de la A.P. de Palencia de 25.04.97 y la S de la
Seccion Primera de la ALP. de Cantabria de 23.09.98.

Asi, pues, también en este tramo procesal. creemos que la doctrina
jurisprudencial contraria a la imposicion de costas al demandado, no
se ajusta a Derecho y. esperamos, serd objeto de modificacion a través
del impulso de los juristas y, especialmente, de los Letrados ¢jercientes

(38) «A. ...si la extincién de la obligacién para cuya efectividad se insta el juicio
ejecutivo, acontecida con posterioridad al awto por el que se despacha ejecucion y con
anterioridad al requerimiento judicial de pago al deudor, también conlleva, o no, el
abono de las costas por el ejecutado. A. No es de recibo una interpretacién «a contrario
sensu» del pdrrafo primero del art. 1.445 LEC.... ya que se olvidarfa la razdn histdrica
a la que obedece el mandato contenido en el art. 1.445 LEC... B. ...El deudor que paga
después de presentada la demanda ejecutiva y antes de ser requerido judicialmente de
pago, estard sujeto a la indemnizacion de danos y perjuicios en que incurre por si mo-
rosidad...»

(39) Dice: «...resulta razonable que quien obliga a otro a interponer una deman-
da corra con los gastos que ella conlleva. Si bien el art. 1.445 LEC establece que son a
cargo del demandado las costas causadas aunque pague en el acto del requerimiento. no
debe ello ser interpretado en el sentido de que pretende el Legislador liberar de la im-
posicién de costas al deudor que paga antes del requerimiento sino Gnicamente en el
sentido de que se pretende dejar claro que el deudor debe abonar las costas atin cuando
pague al ser requerido...»

(40) Dice la sentencia: «...resulta razonable que alcance al deudor que paga an-
tes del auto despachando la ejecucion pero después de presentada la demanda...»
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que, desde nuestras banquetas, seguiremos defendiendo la racionalidad
juridica, la unidad de interpretacién de las normas y, por encima de
todo, el principio de seguridad Juridica.

Muchas gracias por su atencién.,

-2
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CONTESTACION
DEL EXCMO. SR. D. LUIS MIGUEL ROMERO VILLAFRANCA

INTRODUCCION

Excmo. SR. ACADEMICO RECIPIENDARIO.
Excmos. E ILMOS. SRES. ACADEMICOS.
DIGNISIMAS AUTORIDADES.

QUERIDOS COMPANEROS.

SENORAS Y SENORES.

Por segunda vez en unos meses, en este solemne Sal6én de Actos,
orlado por las placas que conmemoran a esos preclaros juristas, que
con tanta gloria nos presidieron, me veo hoy, por vuestra generosidad,
enaltecido, sin merecimientos, a la altura de esta tribuna, para que mi
voz se alce entre estas paredes que a tantos Maestros ilustres escucha-
ron, con la timida esperanza de que mis palabras constituyan adecua-
da conmemoracion del solemne ingreso como Académico de Nimero
en la ACADEMIA VALENCIANA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION del
Excmo. Sr. D. Luis DELGADO DE MOLINA.

Han sido de gratitud las palabras con que el recipiendario ha acom-
pafiado su brillante Discurso de ingreso, y también de agradecimiento
han de ser mis primeras palabras. Gratitud doblemente: por el honor
que me ha dispensado la Academia de llevar su voz en este solemne
Acto, y por la satisfaccién que para mi significa dar la bienvenida a
nuestra Corporacién a tan entrafiable compariero y amigo, egregio abo-
gado alicantino de proyeccién universal, cuyo magnifico Discurso aca-
bamos de escuchar.

2
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El tnico e importante protagonismo de este solemne Acto de in-
vestidura corresponde a quien, por sus méritos, accede al grado de
Académico de Nimero, lo que aconseja la brevedad de mi interven-
cién, que no puede consistir en una nueva tesis sobre el tema del Dis-
curso de Ingreso, sino en una férmula cortés de breve alusién al mis-
mo, y englosar las circunstancias que concurriendo en el nuevo
Académico han justificado su eleccién.

Esa obligada brevedad me impide referirme a la importancia cien-
tifica que ha caracterizado histéricamente a la Corporacién que le reci-
be y a la trascendencia de sus miembros, lo que de otra parte es noto-
rio y de todos conocido, pero quisiera significaros, Sefior Académico,
que hoy sumdis vuestro nombre a la pléyade de ilustres juristas que
pertenecieron a la misma desde su creacién en 1832 como REAL Aca-
DEMIA DE PRACTICA FORENSE DE M" CRISTINA, dotdndola de tal presti-
gio, que le hizo merecer ser piblicamente calificada como «hogar de
la cultura juridica valenciana» por un Ministro de Justicia hace ya
mds de medio siglo.

Cuando en breves fechas presiddis una organizacién internacional,
no olvidéis que esa cultura juridica valenciana a cuyo hogar hoy os in-
corpordis, tuvo siempre vocacién universal con instituciones como el
Tribunal de las Aguas, que hundiendo sus raices en el 960 con Abde-
rramdn III, permiti6 en 1866 a otro ilustre valenciano —Rodriguez de
Cepeda— recopilar sus costumbres en una Ley de Aguas que ha sido
modelo legislativo universal; o como el Consulat del Mar, creado por
D. Pedro I en 1283, como tribunal de comercio que reguld por primera
vez en el mundo el derecho maritimo.

Y al acceder al honor de presidir la Uniéon Internacional de la
Abogacia, que tiene entre sus objetivos «contribuir al establecimiento
de un orden juridico internacional basado en los principios de respeto
a los Derechos Humanos», recordar con orgullo que hoy ingresdis en
una Academia que es heredera de aquella vocacidn solidaria e impul-
sora de los Derechos Humanos que siempre caracterizé a nuestra tie-
rra; una tierra que manifestando sus vocacion juridica solidaria por los
desamparados o desfavorecidos, creé en 1337 con Pedro IV el Cere-
monioso ¢l Padre y Juez de Huérfanos, primer antecedente que se
conoce de la jurisdiccién de menores, o en 1409 ¢l «Hospital dels In-
nocents i Folls», primer manicomio del mundo, que fundé el Padre Jo-
fré, o en la que 1613 el setabense Cerdan de Tallada fue el precursor
de la ciencia penitenciaria con su obra Visita de cdrcel.
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EL DISCURSO

Decia en 1996 el DrR. RAFAEL CALDERA, Presidente de Venezuela,
al ingresar en la Real Academia de Doctores que «pertenecer a una
Academia significa, ademds de un honor, una responsabilidad de ser-
vicio, a través de la ciencia».

A ese honor y a ese servicio os incorpordis. con vuestro Discurso
de ingreso sobre «<LA CONJUNCION “AUNQUE” DEL ART. 1.445
DE LA LEC Y SU CONSIDERACION JURISPRUDENCIAL», que,
con la ayuda del compaifiero Juan Afién que aqui quiero ptblicamente
agradecer, paso brevemente a glosar.

Y lo hago considerando no sélo que la interpretacion ofrecida del
art. 1.445 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es el resultado de la apli-
cacién de las reglas hermenéuticas correctas, sino también que a las
mismas conclusiones se llega atendiendo otros aspectos que me permi-
to apuntar «ex abundantia», a titulo de contestacion a tan brillante Dis-
Curso.

Pues si en una precipitada impresion, el intérprete juridico pudiera
llegar a la conclusién de la diferencia de trato entre el demandado de
un Juicio Ejecutivo y el de un Juicio Declarativo, el andlisis de la natu-
raleza y antecedentes histdricos del Juicio Ejecutivo, y el del Proyecto
de Ley de Enjuiciamiento Civil, hoy ya en el Senado, apoyan la tesis
del nuevo Académico.

Es de razén que cuando los litigantes acuden a la jurisdiccion para
resolver sus diferencias, aquel a quien no asistiendo razén legal haya
provocado con su negacién del derecho del contrario la intervencion
judicial, deberd soportar las costas judiciales.

Forma parte del concepto de Justicia que aquel que se ve obligado
a acudir al Juez para que su derecho no se lesione, no se vea gravado
con los costes necesarios en que debe incurrir para repristinar el dere-
cho y la justicia.

Este principio general no es en la realidad absoluto, como ningtin
principio de derecho debe serlo, y quiebra, entre otros supuestos, cuan-
do el demandado en juicio declarativo se aquieta a la pretension y
muestra su allanamiento, recompensdndose esa conducta que evita di-
laciones y facilita la labor judicial con el premio de la absolucién de la
condena al pago de las costas que se le solicitaba.

Ahora bien, ;existe diferencia de trato entre ambos demandados?
¢Es razonable que el demandado de un Juicio Declarativo pueda bene-
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ficiarse por el allanamiento, y sin embargo que el de un Juicio Ejecuti-
Vo, aunque pague, no tenga ese beneficio, cuando ambos han desplega-
do similar actividad al inicio del «proceso»?

Aqui es donde querfa detenerme para comparar esas dos situacio-
nes desde los aspectos antes dichos: el histérico y el futuro.

EL Juicio Ejecutivo

En ocasiones la tutela judicial efectiva que proclama el art. 24 de
la Constitucién necesita refuerzos. La doctrina procesalista distingue
sin excesivos problemas la tutela judicial ordinaria y la tutela judicial
privilegiada, y dentro de ésta la ejecutiva, que rompe el esquema bisi-
co de declarar primero el derecho y después hacerlo cumplir.

El art. 117.3 de la Constitucién asigna a los jueces la funcién de
Juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, pero a ello no se opone, ni supone
atacar el principio de igualdad. que en determinados supuestos se co-
mience prdcticamente ejecutando, sin una fase declarativa previa, en
aquellas ocasiones en que determinados titulos tienen fuerza ejecutiva,
es decir, cuando se les convierte en instrumentos que, por poseer cier-
tas caracteristicas, permiten al Derecho considerarlos fundamento ra-
zonable de la certeza de una deuda, cuando existe una apariencia de
buen derecho, «fumus boni iuris».

TUTELA JUDICIAL PRIVILEGIADA

Y ello porque cuando la Ley concede a determinados documentos
el privilegio y los considera revestidos de fuerza ejecutiva, estd conce-
diéndoles la misma virtualidad que a la Sentencia firme.

El solemnis ordo iudicarius de la Partida III dio lugar al procedi-
miento declarativo y la Sentencia era el titulo que iniciaba la ejecu-
cién. Cuando este esquema bdsico de declarar el derecho y ejecutarlo
después resulté poco eficiente, cuando no ineficaz y por influencia de
los comerciantes florentinos Pedro I dio a la ciudad de Sevilla en
1360 un Ordenamiento para la Administracion de Justicia, que dio
paso en 1396 a la Ley de Enrique III, extendié a toda Castilla, los his-
toriadores del Derecho Procesal mantienen que comenzd a extenderse
y equipararse los efectos de la Sentencia firme a aquellas escrituras,
ordendndose a los jueces que cuando se mostraren «carta, contratos
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piiblicos y recaudos ciertos de obligaciones de cualquier deuda que
les fuera devido, los dichos justicias los cumplan vy lleven a devida
execucion, seyendo passados los plazos de los pagos, no sevendo legi-
timas qualesquiera excepciones, que contra tales contratos fueren ale-
gados».

En 1534 se admitieron también como titulos ejecutivos los docu-
mentos privados reconocidos y la confesién ante Juez competente, y
en 1782 la letra de cambio hasta, la configuracién actual del art. 1.429
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, participando todos ellos del mismo
principio: son documentos que contienen obligaciones de pago.

EL TiturLo EjecuTivo

El titulo ejecutivo es tanto un acto juridico como un documento, lo
que explica que la posesién del documento faculte al acreedor para el
inicio del Juicio Ejecutivo, para el inicio de la ejecucién y obliga al
Juez a dictar las correspondientes resoluciones a la vista de que tales
documentos cumplen ciertos presupuestos basicos.

Bien es cierto que una vez ese proceso se inicie, el demandado no
estd absolutamente indefenso, pues tratindose de un tipo u otro de pro-
cedimiento podrd oponer algunas excepciones y, en cierto modo, de-
fenderse de la pretension ejecutiva,

Si la consideracion del titulo ejecutivo es dotarlo de cardcter ejecu-
tivo cierto, como si de una Sentencia se tratase, y desde el momento en
que el titulo-documento esté revestido de algunas formalidades y adi-
tamentos que tienden a acreditar que su contenido es cierto (lo que
siempre admitird prueba en contrario) se hace ya evidente que el de-
mandado en Juicio Declarativo y el demandado en Juicio Ejecutivo no
estdn en el mismo plano de igualdad, y sus circunstancias no son equi-
parables: en el procedimiento declarativo nada habia al principio y
s6lo existe el derecho cuando se declara en Sentencia, y en el Juicio
Ejecutivo ese derecho estd contenido en un documento en que el de-
mandado ha tenido cierta participacién en la mayorfa de los casos, o
de algtin modo le obligan. Por lo tanto, el demandado de un Juicio Eje-
cutivo no puede equipararse al demandado de Juicio Declarativo, sino
al litigante condenado por Sentencia de un Juicio Declarativo. Y ni
uno ni otro pueden verse relevados de la condena en costas aunque
cumplan la obligacién al inicio de la ejecucién, bien sea la ordinaria
del art. 921, bien sea la del Juicio Ejecutivo.
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Por lo tanto, desde esta visién y contemplando lo que el titulo ejecu-
tivo y el Juicio Ejecutivo supone y presupone, llegamos a la misma con-
clusién: asi como el condenado por Sentencia firme se verd obligado al
pago de las costas ocasionadas en la ejecucion de Sentencia, el deman-
dado de un Juicio Ejecutivo también deberd soportarlas aunque pague,
tal como contempla el art. 1.445 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El andlisis histérico de la normativa vigente apoya pues, la tesis
del Discurso de ingreso.

EL ProyvEcTO DE LEY DE ENjuiCIAMIENTO CIVIL

El otro punto de vista que me interesa destacar, abundando en la
exposicién del nuevo Académico y como argumento de refuerzo es el
tratamiento de este asunto en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, aprobado el pasado jueves en el Congreso y que deseemos pueda
modificarse en el Senado.

No es momento de debatir los graves problemas y deficiencias de
este Proyecto ni las grandes injusticias que se ocasionardn si este ne-
fasto proyecto convierte en ley la posibilidad de que un ciudadano
acuda al proceso sin que su interés y derecho se vea defendido por un
Abogado, y cuando acuda a su auxilio el profesional, la condena en
costas no incluya los Honorarios devengados.

Pero no puede dejarse de oir en este Foro las voces de quienes te-
nemos la responsabilidad, como Corporacién Profesional de Derecho
Publico, de defender los intereses de la sociedad.

Pero en lo que hoy nos afecta, la Ley de Enjuiciamiento Civil que
se nos avecina supone —ademads de grandes desastres para la Adminis-
tracion de Justicia— grandes novedades en materia de ejecucion. Has-
ta ahora estdbamos acostumbrados a la regulacién de la ejecucién de
Sentencia de los arts. 921 y ss., de una parte, y a la via de apremio y
Juicio Ejecutivo, de otra.

Ahora la Ley entiende que ejecucion hay una sola, que puede ini-
ciarse por virtud de diversos titulos ejecutivos.

El Libro III del Proyecto regula la Ejecucién Forzosa y a diferen-
cia de la Ley de 1881, dice el proyecto de Exposicién de Motivos, pre-
senta una regulacion unitaria, clara y completa. Se diseiia, dice el
proyecto, un proceso de ejecucion idoneo para cuanto pueda conside-
rarse genuino titulo ejecutivo, sea judicial o contractual, o se trate de
una ejecucion forzosa comiin o de garantia hipotecaria.
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Se establece en la futura Ley cudles son los titulos ejecutivos y la
ejecucidn, segin la cual se despachard la ejecucién a peticion de parte
en forma de demanda, previéndose una fase de oposicién a la ejecu-
cion que finaliza por Auto en el que se impondrin las costas al que vea
desestimadas sus pretensiones.

Estos principios generales son predicables de cualquier ejecucion.
El titulo IV al regular la ejecucién dineraria establece que cuando la
ejecucion para la entrega de cantidades determinadas se funda en reso-
lucidn judicial o arbitral, transaccién o convenio judicialmente aproba-
do no serd necesario previo requerimiento de pago, y en los demds ca-
$0s si.

Establece, por fin, el art. 585 del Proyecto que no se impondrdn las
costas al ejecutado que atienda el requerimiento de pago, salvo que el
ejecutando acredite haber intentado infructuosamente el cobro antes
de la ejecucion, por lo que en aquellos casos en que no proceda el re-
querimiento de pago, el demandado soportard las costas del proceso de
ejecucion, lo que guarda similitud con el actual 1.445.

Por dltimo, hay que tener en cuenta la regulacion del Juicio Cam-
biario, que tiene sustantividad propia en el Proyecto, y aqui se estable-
ce expresamente que si el deudor cambiario atiende ¢l pago, se proce-
derd como se dispone en el art. 585 en cuanto a la entrega al acreedor,
pero con una afirmacién tajante que no deja lugar a dudas: «las costas
serdn de cargo del deudor».

Estas novedades del Proyecto de Ley suponen ciertas contradiccio-
nes hasta el punto de que la condena en costas puede quedar vacia de
contenido, pues en la gran mayoria de ocasiones en que se ejercite un
derecho de crédito, si se trata de Juicio Verbal o Monitorio, no siendo
preceptiva la intervencién de Abogado, el art. 30 establece que en la
eventual condena en costas no se incluirdn los Honorarios devengados,
salvo que el Tribunal aprecie temeridad en la conducta procesal del
condenado en costas. Sélo si se trata de Juicio Cambiario se impon-
drdn las costas al demandado, y aqui la intervencién del Abogado no
estd excluida por el art. 29 del Proyecto.

De lo que debemos concluir que el andlisis de futuro de la Norma
coincide también con la interpretacion efectuada en el Discurso de
toma de posesion.



EL ACADEMICO

Pero, volviendo ahora al motivo principal que nos retine, como no
es hoy momento de denostar el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil —tiempo y razones habrd—, cimpleme ahora glosar al Académico
recipiendario, en quien concurren las virtudes que el rey Alfonso el
Sabio exigia a todo buen jurista: Verdad en el concepto, Propiedad en
el lenguaje y Severidad en la forma.

El Excmo. Sr. D. Luis DELGADO DE MOLINA HERNANDEZ, es un
Abogado alicantino de pura cepa, nacido en Villena, que cursé sus es-
tudios de Derecho en esta Universidad, ejerciendo la profesion en Ali-
cante desde 1963, estando incorporado en dicho Colegio, asi como en
los de Valencia, Madrid y Murcia, con especial dedicacién al Derecho
mercantil y al arbitraje.

Por destacar en él aquellas virtudes innatas de la Abogacia: la de
trabajar con rigor, con sujecién a una estricta deontologia, en la bis-
queda de —como decian los jurisconsultos romanos— el arte de lo
bueno y de lo justo, ha merecido la confianza de sus compafieros en
todas las esferas e instancias en las que se ha desenvuelto. Y asi, ha
sido Decano del Tlustre Colegio de Abogados de Alicante; Consejero
del Consejo Superior de Colegios de Abogados de la Comunidad Va-
lenciana; Consejero del Consejo General de la Abogacia Espafiola, al
que sigue perteneciendo, responsabilizandose del drea internacional, y
después de una brillante trayectoria en el Comité de Direccion de la
UNION INTERNACIONAL DE LA ABOGACIA, organizacion a la que perte-
nece la Abogacia de mds de cien paises y que es organismo consultivo
de Naciones Unidas y del Consejo de Europa, serd nombrado su Presi-
dente el préximo 6 de noviembre en Nueva Delhi, para orgullo de to-
dos los juristas espafioles y muy especialmente de la abogacia valen-
ciana.

He conocido y tratado a nuestro nuevo Académico en prictica-
mente todas estas facetas, y soy testigo de primera mano de como su
concepcidn ética de la profesion, su buen hacer, su competencia, su
rigor, su talante conciliador y su hombria de bien ha generado a su al-
rededor sentimientos generalizados de respeto, admiracién y afecto,
que comparto plenamente, y a los que él corresponde honrdndome
con su amistad.

A sus muchos méritos hay que afiadir los cargos que ha ostentado
en la Asociacion Internacional de Jévenes Abogados, la Presidencia de
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la Comisién de Arbitraje Internacional de la U.LLA., su actividad como
Profesor Adjunto de Derecho Procesal de la Universidad de Alicante,
Profesor de Derecho Cambiario en la Escuela de Prictica Juridica de
dicha ciudad, o sus numerosos articulos en revistas especializadas, o
sus conferencias por la Unién Europea o en Hispanoamérica; habiendo
sido distinguido con la Cruz de Honor de San Raimundo de Pefafort.

Sus abundantes méritos justifican sus designaciéon como Académi-
co de Nimero, pero quisiera resaltar que, en mi opinién, a esta ACADE-
MIA VALENCIANA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION, que —anuncio
ahora— muy pronto recuperard el titulo de REAL, y en la que estdn
todas las profesiones juridicas, el nuevo Académico aporta fundamen-
talmente su talante de Abogado y su papel como dirigente nacional ¢
internacional.

Talante de Abogado curtido en 30 afos de ejercicio profesional. de
luchas dialécticas, basadas en la contraposicion de argumentos y razo-
nes, con un rigor cientifico y una solidez moral que le ha investido de
«autoritas» en su actividad. Pues, como escribié HERNANDEZ GIL, «e/
abogado carece de todo poder decisorio. Dice, pide, alega, suplica,
insta, solicita, impetra, propugna, pretende, promueve, propone, recla-
ma, recurre, aduce, tacha, afirma, niega, admite, reconoce, arguye, ar-
gumenta, sostiene, invoca, estima, suscita, defiende, postula, formula,
proclama. Es esta una posicion humilde, porque el abogado no impo-
ne, ni condena, ni absuelve, ni dicta, ni ordena, ni decide, ni resuelve,
ni confiere, ni otorga, ni concede. Pero en otro sentido, y quizds por lo
mismo, es una actitud noble, porque el abogado en si ostenta la auto-
ridad mds incruenta que es el peso, ni siquiera medido por él, de sus
propias razones».

De otra parte, como Presidente de la U.LLA., nuestro nuevo Acadé-
mico ha de esforzarse para que por encima de cualquier frontera que
exista, se extienda el reconocimiento de los derechos humanos que
constituyen el nicleo fundamental de la dignidad de la persona.

Undnime es la aspiracién humana a un mundo mejor y a una paz
duradera. A través del Derecho hemos de ofrecer los moldes para con-
seguir en el siglo xx1 una gran comunidad mundial. multiforme en sus
raices y en sus manifestaciones, pero firmemente defensora de su
igualdad esencial y celosamente defensora de su libertad.

Quizds hoy, cuando nos estremecen los genocidios en Ruanda, en
Kosovo, en Timor, 0 en tantos otros lugares de nuestro planeta, estas
aspiraciones sélo puedan considerarse un suefio. Efectivamente, pero
el Jurista que lleva en sus venas ¢l impulso del Derecho y en su alma
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el amor a la Justicia, tiene la obligacion de sofiar. Aunque de sofiar
despierto avanzando sobre la realidad hacia el progreso de la huma-
nidad.

Y termino. Excmo. Sr., a mucho os obliga vuestro compromiso con
la U.ILA., pero sabed también que ser Académico, ademds de un honor
y una suerte de nobleza intelectual, es un compromiso y una responsa-
bilidad de servicio, de trabajo por la paz y la prosperidad de los pue-
blos a través de la prdctica cientifica y de la defensa de los valores hu-
manos.

La Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legislacidn lleva,
pues, 167 afios honrando esas ideas por las que trabajdis y luchdis.

Con el lujo que supone vuestra incorporacion, reforzamos ese es-
fuerzo, al tener la alegria, el orgullo y el honor de recibiros en nuestro
seno con los brazos abiertos.

Con vuestra valiosa aportacién en esta nueva etapa de revitaliza-
cién que el pasado afio iniciamos con la incorporacion de nuevos
miembros, en los albores de un nuevo milenio, la Academia renueva
su apuesta por un futuro de Justicia y, a través de ella, de Paz.

Con la seguridad de que, como afirmaba GILDER —en su obra «Ri-
queza y pobrezar—, «nada prevalecerd contra los hombres libres que
tienen fe en el futuro y se comprometen con él».

Sed bien venido.

"l
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