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ABSTRACT

Abusive litigation, despite being a recurring pathology, has not received
particular attention amongst Spanish scholars. It is also true that there is a sound
case law regarding this issue, but there has not been a similar dogmatic
development of this figure in the specialized national literature.

We have focused on the misuse of the civil legal procedure as a whole, not on the
improper use of specific procedural devices.

We have proceeded to identify the essence and legal nature of the Abuse of
Process, looking for its distinctive notes and the differences with most related
legal concepts. This work concludes that the abuse of process it is a species among
the gender of the Abuse of Rights, banned by Section 7.2 of the Spanish Civil
Code, introduced by the amendment of the Code that took place in 1974. Before
being codified, the interdiction of the Abuse of Rights (procedural or substantial)
was largely recognized by the Supreme Court, especially after a paramount and
highly influential ruling passed in 1944. The different procedural laws enacted
after the modification of the Civil Code have also included specific provisions
regarding this issue.

In our view, what defines this type of abuse is not —contrary to the dominant
discourse among Spanish legal scholars- that the right has been exercised in
opposition to “collective ethics” of society, but the use of the process against its
functional and institutional purposes.

The procedural nature of abusive -or vexatious- litigation makes it inaccurate to
just export the general notion of the Abuse of Rights to this particular area of law.
It is necessary to make some qualifications in order to provide a right answer to
the problems raised by the Abuse of Process, given that the right being abused is
a Constitutional one (Section 24 of the Spanish Constitution). We have also
analysed the current regulation -including remedies such as sanctions imposed
on the vexatious litigant, compensation for damages, etc.-

From our point of view, this regulation clearly respects the right to access to
Courts and it is quite significant that several countries, which also belong to the
European Union, have enacted much more restrictive rules which have been not
declared contrary to the European Convention of Human Rights by the ECHR.
For instance, in some countries a person who persistently abuses the court’s
process might be declared a “vexatious” litigant, and may be barred from starting
further proceedings without leave of the court.
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Besides, it has been especially useful for our research the use of the empirical
method: the careful study of the numerous judgements passed on this issue. We
have been able to detect which kind of legal actions are more often used for
improper purposes, and to deduce the cause of this intense dysfunctional use of
the right of access to judicial proceedings in some areas. From the foregoing
discussion of various procedural techniques that misuse is often made of, it
follows that both the plaintiff and the defendant party can be guilty of abuses of
process. At the initial stage of the controversy, groundless pleadings constitute
the most common technique of the abuse of civil process. At the appellate stage,
the most distinctive abuse is made by lodging appeals for pure dilatory purposes,
with no real aim to challenge on the merits the ruling concerned.

Due to its own nature, the abuse of process is a phenomenon that appears, to a
certain extent, in all legal systems. We have studied foreign solutions
implemented to prevent and punish this pathology, focusing on the Common
Law jurisdictions. This choice is not arbitrary: given that the case law of the
Anglo-Saxon Courts is based in the trial-and-error method, the evolution of their
jurisprudence, in the light of the effects of their earlier decisions, shows the pros
and cons of each remedy. One of the main conclusions of our work is that the
Civil Law and the Common Law jurisdictions are increasingly unifying the
remedies used to fight abusive litigation. There is a common trend in investing
the judge with more power in order to prevent and repress the abuse of process.

Another tendency detected worldwide is the growing importance of the role of
attorneys where in some countries -mainly from the Common Law family- they
are considered the responsible for the abuse of process committed by their clients.

We have also used the historic and exegetic methods in order to justify why the
Spanish legislative does not allow the judges to strike out legal actions, in limine
litis, on the grounds of its alleged improper purpose. If this is the case, the
decision must be taken in the final judgment of the process, once the judge is fully
aware of all the relevant particulars of the case. This conclusion is not only based
upon a mere interpretation of the applicable legal rules; it is also rooted in
structural reasons, because the nature of the Abuse of Rights departs from a
legitimate exercise of a legal prerogative, that turns out to be unlawful given the

specific context and circumstances.
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The careful analysis of legal regulation of the abuse of process in each one of the
areas of the law has produced some relevant insights too. On the one hand, not
all types of procedures are abused with the same intensity, as is a pathology more
usual in civil and criminal jurisdictions. On the other hand, there is a certain
homogeneity in the means used by different procedural laws to prevent and
suppress —as much as possible- this anomaly.

We conclude that the current regulation of the abuse of process in Spain is
suitable. However, it could be improved by minor amendments of some
Procedural Acts.

As far as the civil action claiming for damages caused by the abuse of process is
concerned, we do believe that its correct formulation must take into account that
the source of liability derives from the abuse of a right. Even though the Spanish
case law is not particularly accurate at this regard, founding the obligation of
paying damages to the injured party, alternately or jointly, in Section 7.2 of the
Civil Code (banning of the Abuse of Rights) or in Section 1902 of the same Code
(liability for wrongful acts), it’s clearly most appropriate to decide this kind of
cases relying on the first one.

It’s important to stress that the section of the ruling passed in the first procedure
related to the eventual imposition of legal costs to one of the parties who acted
recklessly (stating or not the lack of “iusta causa litigandi”) does not produce res
iudicata in the second process; that is, in the subsequent lawsuit in which the
damages provoked to the party affected by the previous frivolous or vexatious
litigation are claimed by the injured party. In this second process, the judge is
free to evaluate if the former claimant (or the defendant) acted without probable
cause.

According with our functional understanding of the abuse of process, we believe
that the malice in the aim of the vexatious litigant is not required for making him
liable for the damages provoked by the malicious prosecution. It is enough, in
order to assign that civil responsibility, the lack of reasonable cause; namely, if
he relies upon facts which he has no reasonable cause to believe to be true, or if
he seeks recovery upon a legal theory which is objectively untenable.

Finally, we maintain that in the subsequent appeals, the question about
concurrence or not of probable and reasonable cause must be considered,
basically, as a point of law.
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INTRODUCCION

La litigacién abusiva no ha recibido hasta el momento por parte de la doctrina y
de la jurisprudencia espafiolas la atencién que se merece. A pesar de ser un
fenémeno relativamente frecuente en la practica forensel!, no hay en Espana
ningtn estudio sistemético sobre esta patologia, y tampoco un analisis detallado
de los remedios civiles al alcance del litigante perjudicado por dicha conducta
procesal.

Interesa precisar que el presente trabajo no versa esencialmente sobre los dafios
indemnizables que el legislador ha previsto de forma especifica en diversas
normas procesales, desde la imposicion de las costas, hasta el resarcimiento de
los dafios por determinadas actuaciones intra-procesales puntuales. Aqui se trata
de la consideraciéon del proceso, en si mismo, en su integridad, como un acto
susceptible de causar un dafio que uno de los litigantes, al menos, en
determinados supuestos excepcionales, no debe soportar. Unos dafios que
exceden del importe de las costas eventualmente impuestas a quien litiga de
forma abusiva.

Las referencias legales antes aludidas si nos ayudaran a comprender la necesidad
de construir una teoria general de la figura de la litigaciéon abusiva, asi como a
vislumbrar las razones que han impulsado al legislador, aunque sea de forma
fragmentaria, a reconocer en determinados supuestos el caracter injusto del dafio
sufrido y la correlativa necesidad de que el perjudicado por una actuaciéon
procesal iniciada “sin justa causa” sea indemnizado mas alld de las costas
procesales.

Hasta el momento, tan s6lo dos autores en nuestro pais, y desde la perspectiva
del Derecho Civil, se han esforzado por definir sus contornos e intentar
sistematizar su casuistica. Sin duda, el punto de partida ha de situarse en la

1 Lo que no es extrafio si se repara en que Espafia “es uno de los paises mas litigiosos del mundo”,
Juan S. MORA-SANGUINETTI y Nuno GAROUPA, “Do lawyers induce litigation? Evidence
from Spain, 2001-2010”, International Review of Law and Economics, vol. 44, 2015, pp. 29-41. Vid.,
también Juan S. MORA-SANGUINETTI y Fernando GOMEZ POMAR, “Males de la justicia:
analizando los datos”, Revista para el andlisis del Derecho, Indret, 1/2014, p. 6. En la misma linea,
Francisco GUTIERREZ LOPEZ afirma que “en 2012 tanto la litigiosidad por habitante como por
juez eran muy superiores a las medias europeas”, Gasto puiblico y funcionamiento de la Justicia en
Esparia entre 2004 y 2013, tesis doctoral, Universidad de Sevilla, 2015, p. 350. Aunque manejando
también datos de la Consejo de Europa (CEPE]), Santos PASTOR PRIETO alcanz6 una conclusién
mas matizada, Andlisis Economico de la Justicia y reforma judicial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016,
p. 655.
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conferencia pronunciada por el profesor DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON el 28 de
mayo de 1974 en el Colegio Notarial de Barcelona bajo el titulo “Los dafios
causados como consecuencia de las actuaciones judiciales?”. En este trabajo se
deja constancia, hace ya méas de 40 afios, de la falta en el Derecho espafiol de un
estudio sistemético sobre los supuestos en los que un litigante que inicia un
proceso de forma dolosa o negligente deba responder de los dafios causados a la
contraparte. El ensayo del profesor DIEZ-PICAZO, a pesar de su brevedad,
constituye una excelente introduccion a este problema, y un elaborado intento de
extraer de la jurisprudencia del Tribunal Supremo -y del Derecho comparado-
los principios dogmaéticos que deben guiar una eventual reclamacién de dafios
fundada en la litigacién abusiva.

Pasadas cuatro décadas desde que la citada conferencia fue impartida, el vacio
doctrinal justamente apreciado por el profesor DIEZ-PICAZO sigue existiendo®.
Tan solo otro destacado civilista, Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, ha tratado
especificamente, en dos concisos articulos monogréficos, esta cuestion*. También
sobre la base de la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo -que
se ha pronunciado sobre reclamaciones de este tipo en mas ocasiones de las que
pudiera parecer- el profesor DE ANGEL YAGUEZ -desde una perspectiva

2 Su texto fue publicado en el Tomo III de los Ensayos Juridicos de Luis DIEZ-PICAZO Y PONCE
DE LEON, Civitas, Madrid, 2011 (pp. 2810-2838).

3 Para ser mds precisos, existen varios valiosos comentarios de jurisprudencia, escritos por
civilistas hace ya algunos afios, pero que se circunscriben al anélisis de los dafios provocados por
una tipologia muy concreta -y que presenta unas caracteristicas muy particulares- de abuso del
proceso civil: el ejercicio de la acciéon interdictal de obra nueva sin iusta causa litigandi. Cfr.
Mariano YZQUIERDO TOLSADA, “2 de febrero de 2001: Dafios y perjuicios causados por la,
pretendidamente abusiva, paralizacién de una obra a través de un interdicto de obra nueva.
Interrupcién de la prescripcion”, Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, n° 57, 2001, pp. 595-606;
Klaus Jochen ALBIEZ DOHRMANN, “21 de marzo de 1996. Responsabilidad civil
extracontractual. Dafios causados con motivo de una actuacion judicial. Suspensiéon de obra en el
procedimiento de interdicto de obra nueva. Sentencia interdictal estimatoria y el efecto de cosa
juzgada La conducta de los interdictantes. La antijuricidad de la accién interdictal”, Cuadernos
Civitas de jurisprudencia civil, n° 42, 1996, pp. 943-958; Jacinto GIL RODRIGUEZ, “Interdicto de
obra nueva. Condena en costas al interdictante. Responsabilidad civil. Abuso de derecho”,
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, n° 5, 1984, pp. 1509-1524; y Eva CANO VILA, “Sentencia
de 29 de diciembre de 2004: Interdicto de obra nueva. Abuso del Derecho. Responsabilidad civil”,
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, n° 70, 2006, pp. 57-70.

4 “Reciente jurisprudencia en materia de dafios derivados de actuaciones judiciales civiles”, Diario
La Ley, 1986, Tomo 1, pp. 1115-1526 y “Una expresion de lo que no es buena fe: El ejercicio
malicioso de acciones judiciales. Jurisprudencia esparfiola de las dos tdltimas décadas”, Revista
Estudios de Deusto, Vol. 50, n° 2, 2002. También se pueden encontrar referencias de este mismo
autor sobre esta materia ~aunque maés fugaces- en Tratado de responsabilidad civil, Civitas, Madrid,
1993, pp. 264 y ss.; y en Comentario del Codigo Civil, VVAA (coord. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta)
Bosch, Barcelona, 2000, Tomo 8, pp. 368 y ss.
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eminentemente sustantiva- ha examinado el concepto de dafio injusto provocado
por quien promueve un proceso judicial sin iusta causa litigandi®.

El propésito de nuestro trabajo es analizar de forma sistemaética el concepto de
litigaciéon abusiva desde la 6ptica, fundamentalmente, del Derecho Procesal®.
Pero como ya advirtiera DIEZ-PICAZO en su obra pionera, nos encontramos ante
una materia fronteriza, que abarca tanto el Derecho sustantivo como el adjetivo.
Ello nos obligard, necesariamente, a no detenernos en exclusiva en los aspectos
puramente procesales del problema, sino también a examinar la estructura y
fundamento de la accién civil de resarcimiento de dafios.

A mi juicio, el ejercicio de la indicada accién también debe ser analizado desde el
prisma del Derecho Constitucional, en la medida en que pudiera entenderse que
el mismo interfiere, de alguna manera, en el derecho a la tutela judicial efectiva
de quien inici6 un proceso civil, aunque fuera de forma maliciosa o temeraria.

Serd obligado igualmente el examen -aunque sea sucinto- de los remedios,
distintos a los puramente indemnizatorios, que contempla nuestro ordenamiento
juridico para frenar este tipo de conductas. Podremos asi comprobar en qué
medida colisionan con el citado derecho fundamental y si tales instrumentos son
suficientes para impedir la utilizacién del proceso civil de forma abusiva.

El anélisis de las soluciones adoptadas en el Derecho comparado también nos
servira para afinar nuestras tesis y examinar las tendencias mas recientes tanto
en el Derecho continental como, muy especialmente, en el Common Law, donde el
fenémeno de la litigacién abusiva ha sido objeto de un anélisis exhaustivo desde
hace mucho. En este tltimo caso, se constata una progresiva evoluciéon expansiva
en el seno del Derecho angloamericano, en el sentido de flexibilizar los requisitos
para que el litigante perjudicado pueda, mediante la reclamacion indemnizatoria
correspondiente, verse resarcido de los dafios provocados por el ejercicio
malicioso o sin “causa probable” -por utilizar la expresiéon anglosajona- de
acciones civiles en su contra.

5> Existen -hasta donde yo sé- dos articulos doctrinales mas que se han referido a esta cuestion, si
bien con menor profundidad que los trabajos de DIEZ-PICAZO y DE ANGEL: “Responsabilidad
extracontractual por actuacién judicial negligente”, de Joaquim MARTI MARTI, publicado en la
Revista de la Asociacién Espariola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, n° 35,
2010, pp. 39-50; y “Resarcimiento de los dafos causados por las actuaciones procesales”, del
magistrado Mariano ESPINOSA DE RUEDA Y JOVER, Revista juridica de la Region de Murcia, n °
19,1995, pp. 111-187.

6 Quizé el intento méas ambicioso de abordar de forma integral el uso espurio del proceso en la
doctrina procesalista espafiola sea la tesis doctoral dirigida por el profesor GUASP, Teoria del
fraude en el proceso civil, de José LOIS ESTEVEZ, Porto, Santiago de Compostela, 1948. Pero se
aborda la cuestion desde la perspectiva exclusiva del fraude de Ley y no desde la del abuso del
Derecho, por lo que ni su planteamiento, ni sus conclusiones, son coincidentes con la presente
memoria de investigacion.
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Por razones obvias, la profundizacién en el concepto de litigaciéon abusiva
requerira un examen previo de figuras cldsicas del Derecho procesal civil como
la temeridad y, sefialadamente, la buena fe procesal, a fin de identificar los
supuestos en los que el proceso se aparta de su funcién natural para convertirse
en un ilegitimo acto dafioso, asi como para deslindar conceptualmente el abuso
del proceso de esas figuras afines.

Finalmente, se analizaran también los rasgos mas destacados de la accién de
reclamacion de los dafios provocados por la previa litigacion abusiva, asi como
los problemas procesales especificos que, por su especial objeto, pueden
plantearse. En concreto, no debe perderse de vista que en el seno del
procedimiento subsiguiente de reclamacion de los dafios provocados por la
litigacién abusiva se procedera a practicar lo que en el Common Law se conoce
tradicionalmente como el “juicio dentro del juicio” (void dire). Si bien esta férmula
se utiliza -también por la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo- usualmente en relacién a las reclamaciones de responsabilidad civil
profesional contra abogados y procuradores -con el fin de calibrar la
probabilidad de éxito de la acciéon judicial que el abogado o procurador
negligente frustré-, en nuestro caso su utilizacion tendra un enfoque diferente:
enjuiciar en el proceso ulterior si la accion judicial previa carecia o no de iusta
causa litigandi.

Dej6 escrito Inmanuel KANT que, a veces, “cuando la teoria sirve de poco para la
préctica, esto no se debe achacar a la teorfa, sino precisamente al hecho de que no
hay bastante teoria, de modo que el hombre hubiera debido aprender de la
experiencia la teoria que le falta”. Ese es, en definitiva, el &nimo que preside,
modestamente, la presente memoria de investigacion: ante la falta de estudios
integrales sobre esta patologia en el Derecho procesal espafiol, pretendemos
construir una teoria del abuso del proceso que sirva para responder
satisfactoriamente a los numerosos interrogantes que su formulacién, teérica y
préactica, plantea, intentando ademas sacar provecho de los datos empiricos que
se extraen de las numerosas resoluciones judiciales recaidas sobre esta materia.

7 “Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis”
(1793). “En torno al tépico ‘tal vez eso sea correcto en teorfa pero no sirve para la practica’ (trad.
M. Francisco Pérez Lépez, Juan Miguel Palacios y Roberto Rodriguez Aramayo), Teoria y Prdctica,
2% ed., Tecnos, Madrid, 1993, p. 4.
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CAPITULO I: CONCEPTO DE ABUSO DEL PROCESO. ANALISIS
DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL.

SUMARIO: 1. CONCEPTO DE ABUSO DEL PROCESO: DOS PRECISIONES PRELIMINARES.
2. EL ABUSO DEL DERECHO. 2.1. Origen historico. 2.2. La reforma del titulo
preliminar del Cédigo Civil. 3. EL ABUSO DEL PROCESO O DEL DERECHO A LITIGAR.
3.1. Consideraciones previas. 3.2. La extralimitacién del derecho a litigar. 3.3. Un
intento de definicién de la litigacion abusiva. 4. LA LITIGACION ABUSIVA EN LA
DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA ESPANOLAS. 4.1. Un recorrido por la doctrina. 4.2. Un
examen de la evolucion de la jurisprudencia. 4.2.1. La doctrina jurisprudencial
previa a la reforma del titulo preliminar del Cédigo Civil. 4.2.2. La jurisprudencia
posterior a la reforma del Cédigo Civil. 4.2.3. El reconocimiento jurisprudencial
del abuso del proceso como concepto juridico auténomo. 4.2.4. Conclusiones. 5.
FENOMENOLOGIA DE LA LITIGACION ABUSIVA EN LA JURISPRUDENCIA. 5.1. Acciones
de tutela sumaria ejecutadas de manera infundada para obtener la suspensioén de
una obra nueva (antiguo interdicto de obra nueva). 5.2. La accién judicial planteada
a espaldas de demandado. El caso de la maquinacién fraudulenta. 5.3. Oposicién
infundada a la demanda. 5.4. La interposiciéon de demanda con el propésito de
obtener la suspension del proceso civil que va a iniciar -o ya ha iniciado- quien si
se encuentra asistido de justa causa para litigar. 5.5. Las denominadas demandas
“torpedo”. 5.6. Reclamacion de los dafios y perjuicios provocados por la adopcion
de una medida cautelar en un proceso precedente. 5.7. Dafios producidos por una
solicitud infundada de quiebra. 5.8. Ejercicio de la accién ejecutiva de manera
abusiva. 5.9. El abuso del proceso que se materializa a través del incumplimiento
de un pacto procesal. 5.10. La interposicion abusiva de recursos devolutivos. 5.11.
La incoacién de un proceso civil para burlar el instituto de la cosa juzgada material.
5.12. La concertacién fraudulenta. 5.13. La litigacién abusiva “colectiva”.

1. CONCEPTO DE ABUSO DEL PROCESO: DOS PRECISIONES PRELIMINARES

La litigacién abusiva presupone, etimolégicamente, la existencia de un abuso8.
Ese sustantivo evoca por si solo un obrar contrario a la Justicia: abuso es, en
efecto, “accion y efecto de abusar”; y abusar, en la primera y mas general de sus
acepciones segtun la Real Academia Espafola, significa “usar mal, excesiva,
injusta, impropia o indebidamente de algo o alguien”. Se trata, en nuestro caso,
del abuso del proceso en si mismo considerado por parte de un litigante, y no de
simples actuaciones abusivas dentro de un proceso que, como tal, no se haya

8 En Roma, la expresioén “abusus” (ab usus) denominaba el uso “radical, extremado y absorbente”
de un derecho subjetivo (José Manuel MARTIN BERNAL, EI abuso del Derecho, Montecorvo,
Madrid, 1982, p. 24). Pero, en su acepcién juridica mas técnica, en el Derecho romano tenia una
significaciéon muy distinta a la actual: no queria decir “uso malo o condenable”, sino “uso intenso”
(Cfr. Manuel ATIENZA y Juan RUIZ MANERO, Ilicitos atipicos, Trotta, Madrid, 2000, p. 33, con
cita a su vez de Giulio LEVI, L abuso del diritto, Guilio, Milan, 1993).
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iniciado sin iusta causa litigandi o probable cause®. Mientras que el primero concurre
cuando se utiliza el proceso contra sus propios fines o para obtener fines
ilegitimos, el abuso dentro del proceso implica una desnaturalizacion de las
herramientas procesalesl.

Hemos entendido més adecuado emplear la locucion “litigacién abusiva” en vez
de, por ejemplo, “maliciosa”, pues la primera comprende, tanto los supuestos en
los que el proceso civil es iniciado de forma dolosa con el &nimo de dafar a un
tercero -sin la existencia de un fin legitimo-, como aquellos casos en los que el
litigante ejercita una accion de forma objetivamente anormal, sin la concurrencia
del elemento intencional caracteristico de la primera tipologia'l. Lo decisivo es
que, en ambos casos, el proceso se aparta de su funcién natural. Ese apartamiento
del fin institucional del proceso civil —poner fin a una contienda de Derecho
Privado existente genuinamente- define, en negativo, a la litigaciéon abusival2.

Como es facil advertir, quien promueve un proceso esta no solo ejercitando una
mera facultad que el ordenamiento juridico otorga a toda persona capaz, sino
haciendo uso de un derecho de rango constitucional: el derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado en el articulo 24.1 de la Constituciéon Espafiola. De lo que se
sigue que la litigacién abusiva supone una modalidad muy especifica dentro de
la categoria juridica general del abuso del Derecho -pues se usa ilegitimamente
un derecho de rango supra-legal-, cuyos contornos y fundamentos habremos de
examinar, aunque sea de forma sucinta, como paso previo a la caracterizaciéon
concreta de su modalidad procesal.

La segunda precision que debemos hacer se refiere al alcance del presente trabajo.
Sin perjuicio de que muchas de sus conclusiones podrian ser aplicadas a otro tipo
de jurisdicciones -con las debidas matizaciones-, nos centraremos,

9 Se entiende que existe “probable cause” cuando la accién ejercitada es, desde un punto de vista
objetivo -a los ojos de un tercero imparcial-, juridicamente defendible, esto es, cuando existe un
minimo fundamento serio —factico o juridico- que respalda su ejercicio —-con independencia de su
éxito-. El Tribunal de Apelaciones de California ofrece la siguiente definicion: “A litigant will
lack probable cause for his action either if he relies upon facts which he has no reasonable cause
to believe to be true, or if he seeks recovery upon a legal theory which is untenable under the
facts known to him”. Soukup v. Law Offices of Herbert Hafif 39 C.4th 260 (2006).

10 Mario MASCIORA, La conducta procesal de las partes, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2005.

11 Como luego veremos, aunque sea un supuesto menos frecuente, el abuso del proceso también
puede ser cometido por el demandado.

12 En cuanto a la denominacién de la persona, fisica o juridica, que abusa del proceso, hemos
preferido otorgar prevalencia al término “abutente”. La respuesta dada por la Real Academia
Espariola con fecha 23 de junio de 2015 a la consulta efectuada sobre este particular fue la siguiente:
“Segtin hemos podido comprobar en los textos, no suele emplearse un nombre especifico y se
alude normalmente a quien hace uso abusivo de un derecho con una expresién pluriverbal. No
obstante, se documentan ejemplos de (sujeto) abusador, abusante y abutente (recuperando la raiz
latina)”.
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fundamentalmente, en el abuso del proceso civil. Y ello porque, en primer lugar,
el proceso civil no deja de ser el paradigma de los procedimientos de
heterocomposiciéon -de ahi que las normas de la LEC 1/2000 sean de aplicacién
supletoria al resto de leyes procesales de otras jurisdicciones (art. 4 LEC)- y el que
ha dado lugar, histéricamente, a una mayor cantidad de reclamaciones de dafios
con fundamento en un uso espurio previo del proceso. Ademas, el hecho de que,
mas que en ninguna otra jurisdiccién, en la civil rija el principio dispositivo en
toda su intensidad -lo que permite imputar objetivamente con mayor facilidad
sus consecuencias al litigante responsable- y estén en juego intereses
exclusivamente privados, hace que sea este proceso, en principio, el mas
susceptible de ser utilizado de forma ilegitima’3.

Finalmente, la limitacién del analisis del fenémeno de la litigaciéon abusiva al
campo del derecho procesal civil obedece también a razones metodoldgicas. Las
especialidades de los procesos penales, contencioso-administrativos o laborales
exigirian un desarrollo particularizado que nos apartaria en exceso del ntcleo de
nuestro trabajo. No obstante lo anterior, si que haremos una referencia a la
regulacién del abuso del proceso en el resto de jurisdicciones, dado que ello nos
permitiria obtener una visiéon de conjunto de este patologia procesal, y extraer
algunas conclusiones que serdn valiosas para el tema central de nuestra memoria
de investigacion.

Lo ya manifestado en relacién al alcance del presente trabajo no debe llevar a
pensar que sus conclusiones, debidamente moduladas, no sean aplicables al
abuso del proceso contencioso-administrativo y social (y, en menor medida, al
penal). El uso desviado del proceso no deja de tener una serie de rasgos
distintivos comunes que trascienden de la fisonomia propia del proceso trazada
en cada una de las leyes adjetivas -de las distintas jurisdicciones- que los regulan.
Los remedios procesales seran, en buena medida, coincidentes, porque similares

13 Junto, quizd, con el proceso penal, que en Espana suele ser especialmente atractivo para el
litigante abusivo por dos razones: primero, por el plus coactivo que supone para el querellado la
existencia de una accién penal en su contra —con eventuales repercusiones que exceden del
ambito patrimonial-; y, en segundo lugar, por la poca frecuencia con que los érganos judiciales,
a diferencia de lo que ocurre en la jurisdiccion civil, proceden a la imposicién de las costas cuando
se archiva un proceso penal iniciado de forma temeraria. Con arreglo al art. 240.3° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, tan solo se condenara en costas al “querellante particular o actor civil
[...] cuando resultare de las actuaciones que han obrado con temeridad o mala fe”. Criterio de
imposiciéon de costas que difiere del principio de vencimiento objetivo que consagra el art. 394.1
LEC. Aun asi, en la practica es muy inusual que en la jurisdiccién penal se aprecie la existencia
de temeridad a efectos de imposicién de las costas. Esta (muy) excepcional imposicién de las
costas procesales al querellante cuando se decreta el sobreseimiento de la causa también provoca
que, a veces, por razones puramente estratégicas, se ejercite la accién penal -a sabiendas de su
falta de fundamento- con el fin de recabar informacién o documentacién en poder del futuro
demandado, que no puede obtenerse a través de las diligencias preliminares. Esto es, en estos
casos se abusa deliberadamente de la accién penal para “preparar” el proceso civil ulterior.
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son los problemas que un uso abusivo del proceso plantea. De modo que las
herramientas escogidas por el legislador en cada caso no dejan de tener un
sustrato comtn y una finalidad muy préxima, lo que explica, como veremos, su
relativa homogeneidad.

2. EL ABUSO DEL DERECHO
2.1 Origen historico

La figura del abuso del Derecho surgié histéricamente en el ambito del Derecho
como reaccion al formalismo juridico®. Tiene como antecedente los
denominados “actos de emulacién'®’, que fueron objeto de un tratamiento
disperso y desigual en el Derecho romano'® que, en palabras de L.A. WARAT, “no
contiene una determinacion fija de los derechos subjetivos, ya que el derecho
pretoriano los amoldaba a las necesidades de la vida real mediante la invocacién
del fecundo principio de equidad””.

Es en el Medievo cuando empiezan a pergefiarse sus rudimentos dogmaticos, a
la vista de que una concepcion extrema del formalismo podia llevar al titular del
derecho reconocido juridicamente a un ejercicio contrario a las razones que

14 José Antonio PINTO FONTANILLO, “La desviacion de poder, el fraude de ley y el abuso del
Derecho”, en Raices de lo ilicito y razones de licitud, AAVV, Dykinson, Madrid, 2005, p. 57. Para un
examen de los rudimentos del abuso del proceso en el Derecho romano, cf. la tesis doctoral de
Claudia SCARPANTONI, L ‘abuso del processo: configurabilita e sanzioni, Universita Internazionale
degli Studi Sociali Guido Carli di Roma, 2015, pp. 40-46.

15 Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, “Comentario al art. 7 del Coédigo Civil”, en Comentarios al Codigo
Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 58. El recurso a los actos de emulacién -aplicados
sobre todo a derechos de vecindad- constituyé la via de reprobacion de los actos que, aun
realizados en el ejercicio de un derecho, se llevaban a cabo sin provecho propio y con la sola
intencién de perjudicar a otro. Sobre el origen y evolucién histérica de los actos de emulacion,
vid. Romy G. RUTHERFORD, “La aemulatio y el abuso del Derecho”, Revista de Estudios Histdrico-
Juridicos, n° 35, 2013, pp. 635-651.

16 José Manuel MARTIN BERNAL, ob. cit., p- 26. Para un examen del tratamiento de los actos de
emulacion en el Derecho romano, vid. Carlos CUADRADO PEREZ, La moderna configuracion de la
doctrina de abuso del Derecho, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 19-32.

17 Luis Alberto WARAT, Abuso del derecho y lagunas de la ley, Abedelo-Perrot, Buenos Aires, 1969,
p- 42.
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justificaron su establecimiento,!® siendo el prusiano el primer ordenamiento
juridico moderno en acoger esta figura, a través del Landrecht de 1794.1°

La configuraciéon posterior de la doctrina del abuso del Derecho se debi6é en
buena parte a los juristas y Tribunales franceses?). LAURENT emple6 el término
abus de droit al preguntarse si se podia hablar, en puridad, de la existencia de un
derecho subjetivo, cuando su ejercicio tenia como objeto dafiar a otro?!, y
JOSSERAND desarroll6 a principios del siglo XX esta nocion en su influyente obra
De I"abus des droits?2. Nuestro Cédigo Civil, en su redaccién originaria deudora
del Code Civil francés -cuerpo normativo inspirado, a su vez, por el espiritu
individualista propio del Estado Liberal decimonénico-, no acert6 a incluir entre
sus disposiciones ninguna norma general que corrigiera las disfunciones

18 Para los detractores de esta figura, como PLANIOL, el abuso de derecho no era més que una
logomaquia, “pues si hago uso de mi derecho, el acto es licito; y cuando es ilicito es porque me
he excedido de mi derecho”. Civil Law Teatrise, n° 871, 1959. Esta postura, deudora de una lectura
formalista del Derecho privado, encuentra sus raices en el liberalismo individualista del siglo
XIX. Fue otro autor francés, Louis JOSSERAND, quien refuté de manera mas convincente la tesis
de PLANIOL, sosteniendo que los derechos subjetivos deben ser interpretados de una manera
funcional. Consecuentemente, el Estado deberia sancionar un derecho solo en la medida en que
su ejercicio sea conforme a su funcién institucional. Para un andlisis detenido de esta discusién,
vid. “Classical Social Theories and the Doctrine of “Abuse of Right”, de Shael HERMAN,
Louisiana Law Review, V. 37, 1977.

19 Juan Alberto RAMBALDO, “El abuso procesal” en Abuso Procesal, VVAA, Rubinzal-Culzoni,
Santa fe, 2001, p. 217.

20 “E] abuso del Derecho en el nuevo titulo preliminar del Cédigo Civil”, José Maria CASTAN
VAZQUEZ, en “El abuso del Derecho en el Titulo Preliminar del Codigo Civil”, Vol. 1, Academia
Matrinense del Notariado, p. 478. En 1855, la Corte de Colmar estableci6é que los derechos “deben
tener por limite la satisfaccion de un interés serio y legitimo” y, en 1913, en el caso “Clement-
Bayar”, la Corte de Amiens declaré que el titular de un derecho no puede ejercitarlo “para un fin
distinto a aquel para el que le ha sido reconocido por el legislador”. Este dltimo caso se analiza

en profundidad en el estudio “Classical Social Theories and the Doctrine of “Abuse of Right”,
pp. 751-759.

21 Francois LAURENT, Principes de droit civil, 3* ed., Hachette Livre-Bnf, Paris/Bruselas, 1878.

22 Louis JOSSERAND, De I abus des droits, Librairie Nouvelle de Droit et de Jurisprudence, Paris,
1905. Como precisa José Maria GONZALEZ GARCIA, en un breve pero excelente trabajo sobre
el abuso del proceso, la introduccién de esta figura responde a una inquietud sentida en Europa
desde finales del siglo XIX, principalmente a través de las tesis de DOMAT sobre los limites del
dominio, tal como ha sefialado JOSSERAND, aunque su origen se remonta a siglos atras. En
efecto, “[e]n el Derecho Romano se establecian ya ciertos limites al ejercicio de los derechos
subjetivos (p. €j., la prohibicién de desviar el curso de las aguas de la propia finca: vid. Digesto
39, 3, 2, 9, regla recogida después en la Partida Tercera, Titulo XXXII, Ley 19: captar aguas del
fundo vecino “maliciosamente por fazer mal a otro”), que difuminaban la percepcién de los
derechos subjetivos como potestades absolutas; algo que ocurrirfa también en la Edad Media con
la prohibicién de los llamados actos de emulacién (consistentes en los actos realizados en ejercicio
del propio derecho, pero sin provecho propio y en perjuicio de terceros), a partir de los trabajos
de Cino de Pistoia y de Bartolo de Sasoferrato”. “ Abuso del proceso” en Temas de Derecho Procesal,
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, Invedepro, Caracas, 2004, pp. 378-379.
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provocadas por el uso anormal de un derecho subjetivo®. Lo que no es de
extrafiar, en la medida en que dos de los rasgos juridico-culturales distintivos del
Cédigo napolednico de 1804 eran su formalismo legal y una concepcion
absolutista de los derechos, en especial del de propiedad?*.

En los sistemas juridicos de Common Law, la figura del abuso del Derecho nunca
lleg6 a cristalizar como institucién juridica, lo que posiblemente se deba a la
facultad del distinguishing, caracteristica de los jueces angloamericanos®. Esta
prerrogativa permite al juez separarse del precedente aplicable prima facie al caso
sometido a su consideracion, si éste presenta alguna caracteristica especial que
aconseje apartarse de la regla fijada por aquél?¢. Esta reinterpretacion constante
y progresiva de los precedentes a la luz de sus justificaciones permite flexibilizar
las soluciones legales —en contraste con el Derecho codificado- y eludir asi la
permision del ejercicio anormal o abusivo de un derecho subjetivo?”. De otro
lado, existe otro fenémeno que, menos conocido, también explica por qué la
institucion del abuso del Derecho no ha sido fecunda en el derecho
angloamericano: la relativizacion de la ratio decidendi (“holding”) de los
precedentes jurisprudenciales con el transcurso del tiempo. En efecto, no es
infrecuente que, en vez de proceder a su derogacién formal, los tribunales del
Common Law transformen las genuinas “razones de decidir” de la jurisprudencia
previa en afirmaciones obiter dicta -y al revés-, con el fin de aparentar que su
decisién no supone un “overruling”, sino una re-interpretacion del precedente a
la luz de las circunstancias concretas del caso que juzgan.?

Sabido es que, ante la ausencia de regulaciéon normativa expresa, el abuso del
Derecho en nuestro ordenamiento fue inicialmente una creacion jurisprudencial

2 Vid. el art. 540 del Code napoleénico, que consagra la propiedad como derecho absoluto, sin
limitacién alguna.

24 Para un examen de los detalles historicos de la evolucion del abuso del Derecho, vid. Lino
RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, EI abuso del Derecho, Ediciones juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 22 ed., 1971. También, Carlos CUADRADO PEREZ, La moderna configuracion de la
doctrina de abuso del Derecho, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 19-32.

% Aunque existen algunos precedentes historicos que, ante casos concretos, habian proclamado
la antijuricidad del uso de facultades legales con el solo fin de dafiar a otro. El caso méas conocido,
que data de principios del siglo XVIII, es Keeble v. Hickeringill, King’s Bench, 11 East 574 (1707).
Sobre estos precedentes, vid. Michael TAGGART, Private property and abuse of rights in Victorian
England, Oxford University Press, Oxford, 2002, pp. 145-155.

2 Para un andlisis detallado del concepto de “precedente” en el Common Law, vid. Terence
INGMAN, The English legal process, 8 ed., Blackstone Press Limited, Londres, 2000, pp. 296-340.

27 Cfr. George PATON, A text-book of Jurisprudence, Claredon Press, Oxford, 1972, p. 106.

2 Cass R. SUNSTEIN, One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court, Harvard
University Press, Cambridge, 1999, pp. 19-23. También, vid. Judith M. STINSON, “Why Dicta
Becomes Holding and Why It Matters”, Brooklyn Law Review, Vol. 76, 2010.
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y doctrinal?’, pues no fue recogido en una norma juridica con caréacter general
hasta 1974%0; afio en el que se introduce en el art. 7.2 del Cédigo Civil en los
términos que luego se expondran3!.

La jurisprudencia se mostr6 inicialmente reacia a su reconocimiento, aplicando
estrictamente el conocido apotegma romano que sefiala que “quien ejercita un
derecho no hace dafo a nadie3?” (SSTS de 4 de diciembre de 1903, 11 de julio de
1908 o 13 de mayo de 1911). De forma progresiva, el Tribunal Supremo fue
matizando sus pronunciamientos (STSS 29 de marzo de 1910y 5 de julio de 1922)
en el sentido de relativizar la aplicacion de la citada maxima, pero todavia sin
una formulacién técnica y precisa de la figura del abuso del Derecho®. La
aceptacion progresiva del ejercicio abusivo de los derechos se bas6 por el Alto
Tribunal, a falta de un soporte legal directo, en la responsabilidad
extracontractual del art. 1902 CC34,

Sienla STS de 5 de junio de 1942 se constata ya un acentuado cambio de criterio
del Alto Tribunal, es en la conocida Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
febrero de 1944 cuando se otorga carta de naturaleza a esta figura en el Derecho
patrio. En efecto, la construcciéon dogmatica mas refinada del abuso del Derecho,
antes de su incorporacion al titulo preliminar del Cédigo Civil, suele atribuirse
con justicia a esta Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 febrero
de 194435. Bajo la ponencia de CASTAN TOBENAS, en la misma se lee ya que

“[1Jos derechos subjetivos, aparte de sus limites legales [...] tienen otros de
caracter moral, teleolégico y social y que incurre en responsabilidad el que,
obrando al amparo de una legalidad externa y de un aparente ejercicio de
su derecho, traspasa en realidad los linderos impuestos al mismo por la
equidad o la buena fe, y se recogen los elementos o requisitos del abuso

2 La obra doctrinal espafiola mas influyente de principios del siglo pasado fue la monografia de
José CALVO SOTELO, La doctrina del abuso del Derecho como limitacion del derecho subjetivo, Libreria
General de Victoriano-Sanchez, Madrid, 1917.

30 Si bien preceptos aislados de nuestro ordenamiento en el siglo XX contenian referencias
explicitas al abuso del Derecho, como el art. 9 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946 de
13 de abril de 1956 y la posterior de 11 de julio de 1964 o el art. 5 de la Ley de 22 de julio de 1961,
sobre derechos politicos, profesionales y de trabajo de la mujer. No me parece casual que estas
referencias puntuales aparecieran en normas con un especial caracter tuitivo. De forma implicita,
en materia de propiedad horizontal, la Ley de 21 de julio de 1960 aludia varias veces a esta figura
a lo largo de su articulado.

31 Aunque es cierto que ya en Las Partidas (Ley 13, Tit. 32, Partida 3%) se contenia una prohibicién
de actos emulativos en materia de deslizamiento de aguas.

82 Qui iure suo utitur neminen laedit”, Leyes 55 y 155, parrafo 1° del titulo XVII, Libro L del Digesto.
Principio posteriormente reproducido en Las Partidas (regla 14, titulo XXXIV, de la Partida VII).

3 Sentencias citadas por José Manuel MARTIN BERNAL, ob. cit., p- 101.
34 Cfr. Jestis Maria GONZALEZ GARCIA, ob. cit., p. 379.
35 RJ 1944\ 293; MP: José Castan Tobefias.
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que hoy contintian reiterdndose en muchas decisiones: a) uso de un
derecho, objetiva o externamente legal; b) dafio a un interés no protegido
por una especifica prerrogativa juridica; y c¢) inmoralidad o
antisociabilidad de ese dafio, manifestada en forma subjetiva (cuando el
derecho se acttia con la intencién de perjudicar o sencillamente sin un fin
serio o legitimo), o bajo forma objetiva (cuando el dafio proviene de exceso
o anormalidad en el ejercicio del derecho)”.
Interesa resaltar que en esta importante sentencia el Tribunal Supremo apuntaba
ya hacia una cierta objetivacién de la figura, al admitir que la constatacion del
abuso de derecho no exigia necesariamente el denominado animus nocendi en su
ejercicio, siendo posible que esa “abusividad” derivara de su ejercicio
objetivamente anormal o excesivo. No es un tema menor, pues la jurisprudencia
posterior se ha mostrado ciertamente vacilante a este respecto, y no faltan
pronunciamientos recientes del Tribunal Supremo que exigen -indebidamente, a
nuestro juicio- la concurrencia de ambos elementos (el objetivo y el subjetivo) de
forma acumulativa, y no alternativa3e.

2.2. La reforma del titulo preliminar del Cédigo Civil

El concepto de abuso del Derecho, como principio general, tuvo entrada en
nuestro ordenamiento con ocasion de la reforma del titulo preliminar del Cédigo
Civil operada por la Ley de Bases de 17 marzo de 1973% y su texto articulado,
aprobado por el Decreto de 31 de mayo de 1974%8. Asi, el art. 7.2 del Cédigo Civil
-en una redaccién que perdura hasta nuestros dias- pasé a decir que

“[l]a ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del
mismo3’. Todo acto u omisién que por la intencién de su autor, por su

3% Si bien esas referencias jurisprudenciales a la necesaria concurrencia del animo de dafiar
parecen fruto, mas que de una decisién doctrinal meditada, de la inercia con respecto a lo ya
dicho por el Tribunal Supremo en sentencias anteriores incluso a la reforma de 1974.

%7 La base 3.1% decia: “Uno.-Al regular la eficacia general de las normas juridicas se determinaran,
con arreglo a los criterios ya contenidos en el Cédigo y a las orientaciones de la doctrina y la
jurisprudencia, las consecuencias de la ignorancia de la Ley, del error de Derecho y de los actos
contrarios a las normas imperativas. Con iguales criterios se configura la exigencia de la buena fe
como requisito de los actos juridicos y de la sancién de los ejecutados en fraude de ley o que
impliquen manifiesto abuso o ejercicio antisocial del Derecho”.

38 El preambulo del Decreto de 31/5/74 se refiere a la introduccién, como novedades “de sumo
interés y muy justificada necesidad”, de la sancién del fraude de Ley y la del abuso del Derecho,
afiadiéndose que para obtener la descripcién sintética de uno y otro “se han tenido especialmente
en cuenta las ensefanzas de la doctrina y de la jurisprudencia, asi como algin antecedente
legislativo y de Derecho comparado”.

% Se ha discutido doctrinalmente sobre la identificacién o no de la nocién del abuso del Derecho
con la del ejercicio antisocial del mismo (vid. STS de 23 de mayo de 1984). Es cierto que son
muchos los civilistas que, en el pasado, apuntaron diversas notas de diferenciacién, pero también
lo es que, como concluye Clara I. ASUA GONZALEZ (“Comentario al art. 7 del Cédigo Civil”
en Cédigo Civil comentado, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, versién digital, p. 6) esos criterios “amén
de carecer de utilidad, adolecen de dudosa consistencia. De ahi que quepa afirmar la
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objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente
los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero,
dard lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcién de las
medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el
abuso”.
DiEz-P1CAZO Y PONCE DE LEON, al referirse en 1974 al nuevo art. 7.2 CC, sostenia
que “[l]a descripcion del fenémeno parece seguir una linea intermedia ecléctica,
que sale de una posicién nitidamente subjetiva que se sittia ante los puros actos
de emulacién (actos realizados con intencidén de dafiar) o ante la falta de caracter
serio y legitimo de la finalidad perseguida, para objetivar el supuesto a través de
las caracteristicas de la extralimitaciéon o de traspaso manifiesto de los limites
normales del ejercicio de un derecho. El centro de gravedad de la norma se coloca
asi sobre la pura idea de la normalidad del ejercicio, considerandose como
antisocial todo ejercicio anormal. Del criterio de la normalidad cabe decir solo
que constituye un tipo abierto, que da lugar a un ejercicio que en buena medida
tendra que ser arbitrario y cuyo contenido s6lo podra ir llenando paulatinamente
la jurisprudencia progresiva%0”.

Parece claro, a tenor de su diccién, que el legislador opté por conceptuar
normativamente el abuso de derecho de acuerdo con la construcciéon dogmatica
expuesta en la STS de 14 de febrero de 194441. Puede afirmarse, en consecuencia,
que no se requiere intencion de perjudicar (en tal extremo insiste con especial
claridad, por ejemplo, la STS 25 enero 200642); requisito, el del animus nocendi, que
se corresponde con los clasicos actos de emulacién y cuya exigencia resulta
superada por la perspectiva del uso anormal del derecho3. Como con acierto

identificacién”. Para un examen de este debate, puede consultarse Ricardo DE ANGEL YAGUEZ,
“Comentario al articulo 7 del Cédigo Civil”, ob. cit., p. 64.

40 “E] abuso del Derecho y el Fraude de Ley en el nuevo titulo preliminar del Cédigo Civil y el
problema de sus reciprocas relaciones”, Revista de Documentacion Juridica n° 4, 1974, p. 1332.

41 Para un andlisis del origen y desarrollo de la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil en
relacion al abuso del Derecho, cfr., José Maria CASTAN VAZQUEZ, “El abuso del Derecho en el
Titulo Preliminar del Cédigo Civil”, Academia Matritense del Notariado, Vol. 1, Madrid pp. 473-
531.

42 RJ 2006\ 612; MP: Antonio Salas Carceller: “Por ello ha de examinarse la actuacién seguida por
el banco ejecutante en ambos procesos a efectos de determinar si sobrepasé con ella los limites
normales del ejercicio de un derecho con dafio para los ejecutados o si, por el contrario, se limito
a ejercitar su derecho con amparo en las acciones que la Ley le concedia; todo ello bajo el
presupuesto, ya sefialado, de que no resulta imprescindible el elemento subjetivo —intencion de dafiar-
para que un derecho pueda entenderse ejercido en forma abusiva, pues basta para ello que las
circunstancias en que se pretenda su realizacion resulten objetivamente injustificadas”. [Enfasis
afiadido]

43 En esa misma linea se pronuncia Antonio MARTIN VALVERDE, “El abuso del proceso en la
jurisdiccién social”, en El abuso del proceso: mala fe y fraude de ley procesal, VVAA, (dir. Faustino
Gutiérrez-Alviz Conradi), Cuadernos de Derecho judicial, GCPJ, Madrid, 2005, p. 177. Una
version ligeramente modificada de ese trabajo fue publicada en El Tribunal Supremo, su doctrina
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sefiala MARTIN VALVERDE, “el elemento subjetivo de la conciencia o intencién de
abusar puede concurrir en el abuso del proceso, pero, en la construcciéon que
proponemos, no forma parte del mismo como requisito integrante#4”.

Adelantamos ya que asumimos esta caracterizaciéon del abuso del proceso, en el
sentido de no ser imprescindible para su apreciaciéon la concurrencia del
elemento intencional?® del litigante, por lo que afirmamos que es posible que ese
abuso se cometa a titulo de negligencia. Cuando verdaderamente el TS se ha
enfrentado a supuestos en los que se alegaba la existencia de abuso de derecho
sin concurrir el elemento intencional -0 “subjetivo”, como suele ser denominado-
, no ha dudado en admitirlo de forma mas o menos explicita.

PICO 1 JUNOY#¢, sin perjuicio de constatar la existencia de pronunciamientos
contradictorios, afirma que en la jurisprudencia mas reciente del TS se aprecia
una tendencia mas favorable a la tesis subjetivista. Ahora bien, lo cierto es que
siguen dictandose por el Alto Tribunal, indistintamente, sentencias en uno u otro
sentido, pero mas como obiter dicta que como ratio decidendi. Porque cuando esa
cuestion es decisiva para resolver el pleito, el TS opta decididamente por excluir
la necesidad de que concurra el &nimo de dafiar. Es expresiva a este respecto la
STS de 15 de abril de 200347, dictada precisamente ante un caso de litigacion
abusiva. Incluso, las sentencias mas recientes que se decantan por exigir la
concurrencia del elemento subjetivo o intencional, como la STS de 9 de enero de
201248, ya no lo identifican exclusivamente con el animo de dafiar, sino también
con la “ausencia de interés legitimo”, lo que reconduce la cuestién al terreno
“objetivo”, pues que exista o no ese interés legitimo no dependera de la intencién
del sujeto.

La relevancia de esta precision para nuestro trabajo es ciertamente elevada.
Reténgase que, a nuestro juicio, caeran en la érbita de la litigacion abusiva no sélo
las acciones civiles ejercitadas de forma abiertamente maliciosa, con deliberada

legal y el recurso de casacion. Estudios en Homenaje del Profesor Almagro Nosete, VVAA, Tustel, Madrid,
2007, pp. 1076-1084.

44 Antonio MARTIN VALVERDE, “El abuso del proceso en la jurisdiccién social”, cit. p. 177.

# Cuando, en este contexto, hacemos referencia a la tesis “objetiva”, en contraposicién con la
“subjetiva” -siguiendo la denominaciéon de la doctrina cientifica-, estamos en realidad
refiriéndonos al elemento intencional de quien ejercita abusivamente su derecho. Dicho de otra
forma, para la tesis “subjetiva” es preciso que concurra necesariamente, para que podamos hablar
de abuso del Derecho, un animo doloso por parte del titular del mismo; mientras que para la
corriente objetiva no es preciso en todo caso que concurra el dolo civil, bastando con que el titular
haga uso de su derecho de forma objetivamente injustificada.

46 E| principio de la buena fe procesal, ]. M. Bosch, Barcelona, 2003, p. 94.
47 RJ 2003\ 3714; MP: Xavier O'Callaghan Mufoz.
48 RJ 2012\ 1775; MP: Juan Antonio Xiol Rios.

29



intencion de dafiar ilegitimamente a un tercero, sino también aquellas
manifiestamente infundadas, aunque esté ausente -o no quede probado- el
animus nocendi*’. El énfasis se pone en la ausencia objetiva de iusta causa litigandi,
que se manifestard en cualquiera de los dos casos anteriores: “la viabilidad de la
peticion del resarcimiento de dafios y perjuicios causados por actuaciones
judiciales, precisa que la parte que las puso en marcha haya actuado con
intenciéon dafiosa o al menos con manifiesta negligencia” (STS de 15 de abril de
2003%9).

3. EL ABUSO DEL PROCESO O DEL DERECHO A LITIGAR
3.1. Consideraciones previas

Por lo que se refiere al abuso de derecho en el &mbito procesal, es preciso destacar
que obtuvo un reconocimiento explicito en la Ley Organica del Poder Judicial de
1 de julio de 1985, cuyo art. 11.2 sefiala®!:

“Los Juzgados y Tribunales rechazardn fundadamente las peticiones,
incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho
o entrafien fraude de Ley o procesal>?”.

4 La imputacién de la litigacién abusiva al demandado también procederd en caso de incurrir
éste, con su postura procesal, en culpa, sin que sea imprescindible la existencia del dnimo de
dafiar al actor. Conforme, Mariano YZQUIERDO TOLSADA, “2 de febrero de 2001: Dafios y
perjuicios causados por la, pretendidamente abusiva, paralizacién de una obra a través de un
interdicto de obra nueva. Interrupcién de la prescripcién”, cit., pp. 603-605. Abogando por la tesis
subjetivista en relaciéon a los dafios ocasionados por el abuso del proceso, Jacinto GIL
RODRIGUEZ, “Interdicto de obra nueva. Condena en costas al interdictante. Responsabilidad
civil. Abuso de derecho”, cit., pp. 1520-1524.

50 RJ 2003\ 3714; MP: Xavier O'Callaghan Mufioz.

51 Con anterioridad, con aplicacién exclusiva al &mbito de la impugnacién de acuerdos sociales,
la Ley de Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951 establecia en su articulo 70.11 que
“[c]Juando se evidencie que cualquiera de ellos [de las partes o de los terceros actuantes en el
proceso] procedié de mala fe, suscitando pretensiones temerarias o dolosas, o recursos
notoriamente faltos de fundamento o con manifiesto propésito dilatorio, el Tribunal podra, con
independencia de la indemnizacién de perjuicios, si procediere, imponer ademas de las costas,
una sancién de caracter pecuniario, acomodada a la importancia cuantitativa del pleito y a la
gravedad del fraude”. El uso de esta facultad fue puramente anecdético, hasta el punto de que
no hay rastro alguno en los repertorios de jurisprudencia.

52 Con posterioridad, el art. 75.1 del Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral dispuso lo siguiente: “1. Los
6rganos judiciales rechazaran de oficio en resoluciéon fundada las peticiones, incidentes y
excepciones formuladas con finalidad dilatoria o que entrafien abuso de derecho”. Norma
derogada por la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social, cuyo art. 75.1
dispone, en términos similares, lo que sigue: “Los 6rganos judiciales rechazaradn de oficio en
resolucién fundada las peticiones, incidentes y excepciones formuladas con finalidad dilatoria o
que entrafien abuso de derecho. Asimismo, corregiran los actos que, al amparo del texto de una
norma, persigan un resultado contrario al previsto en la Constitucion y en las leyes para el
equilibrio procesal, la tutela judicial y la efectividad de las resoluciones”.
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La posterior Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 también incluy6, en su art. 247.2,
una prevision de parecido -aunque no idéntico- tenor:

“Los Tribunales rechazaran fundadamente las peticiones e incidentes que
se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de Ley o
procesal”.
No pretendemos ahora examinar las caracteristicas -y consecuencias- de las
actuaciones intra-procesales realizadas con abuso de derecho -a las que parecen
dirigidas fundamentalmente tanto el art. 11.2 LOPJ, como el 247.2 LEC-, sino de
definir la utilizaciéon del proceso civil -considerado en su globalidad- como
instrumento apto para causar un dafio ilegitimo a un tercero.

Normalmente, este comportamiento abusivo se manifestara mediante el ejercicio
ante los Tribunales de una accién judicial que excedera de los limites naturales
del derecho subjetivo ejercitado. Aunque es necesario subrayar, como ya se ha
apuntado, que la litigacién abusiva puede ser también atribuida al demandado,
en el supuesto de que, por ejemplo, provocara un dafio al actor al oponerse a su
pretension sin existir una verdadera iusta causa litigandi en su proceder.>?

De lo anteriormente expuesto se deduce que la proyeccioén de la figura del abuso
de derecho a nuestro campo de investigaciéon presupone la actuacién de un
litigante que ejercita su derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisdiccion civil
rebasando manifiestamente los limites normales de su ejercicio, provocando con
su proceder un dafio a otro que no tiene el deber juridico de soportar. Interesa
reiterar que, para que ese dafio se repute ilegitimo y, consecuentemente, surja la
obligaciéon de indemnizar, no se precisa necesariamente la concurrencia del
animo de danar. Ese animus nocendi, de entenderse concurrente, servira para
acreditar con mayor rotundidad la subversion ilegitima de los limites normales
del derecho a la tutela judicial efectiva, ya que, en dltimo término, lo relevante
serd constatar -desde una perspectiva objetiva- el exceso o anormalidad de la

5 Cfr. SSTS de 23 de octubre de 1984 [R] 1984\4971; MP: Jaime De Castro Garcia] o 1 de julio de
2013 [R] 2013\ 5526, MP: Francisco Marin Castan]. Se trata de un supuesto mucho menos comun
en la practica que el opuesto -y que ha merecido, en consonancia, una menor atencién doctrinal
y jurisprudencial-, que analizaremos mas adelante. Baste por ahora sefialar que lo problemético
del reconocimiento de la accién de dafios basado en la litigacion abusiva del demandado ha sido
destacado por los Tribunales del Common Law. Asi, Lord Kerr, en la Sentencia del Judicial
Commiitee of the Privy Council del caso “Crawford Adjusters and others v Sagicor General Insurance
(Cayman) Limited and another” [2013] UKPC 17, de 13 de junio de 2013, tras examinar el estado de
la cuestién en la jurisprudencia norteamericana, concluye en los siguientes términos: “There is
obvious logic in the suggestion that if a claim for malicious prosecution of civil proceedings is to
be available, so must a claim for malicious defence of such proceedings”. La posterior Sentencia
del Tribunal Supremo del Reino Unido de 20 de julio de 2016, Willers v Joyce & Another, matiz6 -
COmo veremos en su momento- esta apreciacion.
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accion ejercitada®*. De esa manera, aquellas demandas judiciales interpuestas sin
el mas minimo fundamento, de manera negligente, constituiran también una
expresion paradigmatica de la litigacion abusiva surgiendo, correlativamente, el
derecho del tercero perjudicado a ser indemnizado.

Siguiendo la definicion de DE LA OLIVA SANTOS, “el proceso es una serie o
sucesion juridicamente regulada de actos (del 6rgano jurisdiccional, de sujetos
juridicos particulares o de otros 6rganos del Estado, que no sean jurisdiccionales)
tendentes a la aplicacion o realizacion del Derecho en un caso concreto®”. Como indica
este autor, es preciso distinguir el concepto de proceso de otros términos que, a
pesar de su diferente carga semantica, a veces se utilizan -de forma incorrecta-
indistintamente. Asi, juicio, aunque a veces se utilice en el sentido de proceso (por
ejemplo, en la LEC: “juicio verbal”, art. 437 y ss. LEC) o incluso de vista (el

54 Entiendo que la existencia o no de ese &nimo de dafar es, por lo demds, un hecho psicolégico,
es decir, una cuestion factica. Marina GASCON ABELLAN (Los hechos en el Derecho, 3% ed. Marcial
Pons, Madrid, 2010, p. 71) lo ha expuesto inmejorablemente: “Que los hechos psicolégicos sean
internos u observables, no significa que no sean auténticos hechos...significa tan solo que, a
diferencia de los hechos externos, que al menos en el momento en que se producen son
directamente constatables, los hechos psicolégicos son de mas dificil averiguacién, pues, por
definicion, requieren siempre ser descubiertos (o inferidos) a partir de otros hechos externos |[...]
el conocimiento de hechos psicolégicos es siempre un conocimiento indirecto a partir de otros
hechos. Pero [...] también la mayor parte de los enunciados sobre hechos externos son el fruto de
un conocimiento indirecto. La tnica diferencia entre ambos tipos de conocimiento de hechos
reside en el grado de dificultad, pues, en principio, son mas dificiles de acreditar las intenciones,
conocimientos y elementos animicos de los agentes que los hechos externos”. La méds reciente
jurisprudencia de la Sala Segunda del TS se pronuncia ya en idéntico sentido -superando
pronunciamientos pasados que sefialaban que la apreciacién de la concurrencia del elemento
subjetivo era un “juicio de valor”-, y asi la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
de 29 de enero de 2008 (RJ 2008\1079; MP: Luciano Varela Castro) sefiala que “el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 340/2006 de 11 de diciembre recuerda que el contenido de la
garantia significa que: "...ha de quedar asimismo suficientemente probado el elemento subjetivo
del delito cuya comision se le imputa, si bien es cierto que la prueba de este dltimo resulta mas
compleja y de ahi que en maltiples casos haya que acudir a la prueba indiciaria pero, en cualquier
caso, la prueba de cargo ha de venir referida al sustrato factico de todos los elementos tanto
objetivos como subjetivos del tipo delictivo”. En la jurisdiccién civil y en relacién, por ejemplo, al
concepto de buena fe, la postura del Tribunal Supremo queda resumida en la STS n° 1074 /2007
(RJ 2007\ 6812; MP: Xavier O'Callaghan Mufioz) de 10 octubre: “Ello, en el sentido de que la buena
fe es un concepto juridico que es valorable y revisable en casacién, pero no los hechos que
conducen a su apreciacién y estos hechos son los que pertenecen al Tribunal de instancia, no
revisables en casaciéon. Asi, en el presente caso, no consta el conocimiento ni la posibilidad de
conocimiento por parte de la acreedora hipotecaria, y la larga exposicién del motivo es de un
orden factico que no cabe en casacién, en que no se ha planteado la posible infraccién de
normativa sobre apreciacion legal de la prueba”.

% Cursiva del original. Derecho Procesal Civil, 3* ed., Tomo I, Andrés DE LA OLIVA SANTOS y
Miguel Angel FERNANDEZ BALLESTERQOS, Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1993,
p. 95. Otra definicién clasica es la de Piero CALAMANDRE], para quien el proceso es “una serie
de actos coordinados y regulados por el Derecho Procesal, a través de los cudles se verifica el
ejercicio de lajurisdiccion”. Instituciones de Derecho Procesal Civil, (trad. Sentis Melendo), Ediciones
juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aries, 1986, p. 156.
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“juicio” al que se refieren los arts. 431 y ss. LEC) “es una operacién sustancial de
la Jurisdiccién”, guardando un parentesco etimolégico evidente con ésta: ius
dicere, iudicium, iurisdictio®®.

Proceso y procedimiento son términos que también se utilizan a veces como
sinénimos, cuando se trata de conceptos distintos con arreglo a la dogmatica
procesal mas sofisticada®. Como sefiala DE LA OLIVA SANTOS, procedimiento
designa la actuacién de proceder, de seguir unos actos a otros, con independencia
de la naturaleza que se pueda atribuir a tal actuacién o a tales actos, de lo que se
sigue que este término “puede utilizarse para cualquier serie o sucesién de actos
juridicos, mientras que la voz proceso se reserva para el procedimiento
jurisdiccional propiamente dicho (no, por tanto, para las actuaciones

14

administrativas, aunque sean llevadas a cabo por jueces®)

En atencion a lo expuesto, cuando nos refiramos a la litigaciéon abusiva debe
entenderse que aludimos al ejercicio ilegitimo del derecho a la tutela judicial
efectiva a través del proceso civil. Aclarado ya que el presente trabajo se ocupara
fundamentalmente de la expresion de este fendmeno en la jurisdiccion civil,
entenderemos comprendidos en el concepto de “litigacion>” todos los procesos
contemplados en la LEC (tanto los declarativos ordinarios, como los
denominados especiales, asi como el proceso de ejecucion y el cautelar).

A través de esos procesos se pretende obtener, en principio, una tutela
jurisdiccional concreta, ya que se afirma que se tiene una determinada accién, es
decir, un derecho a esa concreta tutela jurisdiccional, de forma que se puede
afirmar, consecuentemente, que el objeto del proceso civil estd constituido por la
accion o acciones afirmadas al formular la pretensién, cuyo vehiculo formal es la
demanda®0. Pero junto a la pretensiéon como acto de contenido concreto la accién

% Ob. cit., p. 97.

57 PRIETO-CASTRO sefal6 que la palabra procedimiento hace referencia a la perspectiva externa
de la actividad procesal, que suele ser el significado usual, y con frecuencia implicito, de dicho
término. Derecho Procesal Civil, Tecnos, Madrid, 1973, Vol. I, pp. 117 y ss.

5% Ob. cit., p. 97.

5 Segtin la Real Academia Espafiola, por litigar (procedente del latin, litigare) debemos entender
“pleitear, disputar en juicio sobre algo”. Aun cuando en dicho término puede entenderse
comprendido el ejercicio de acciones en otras jurisdicciones, su manifestaciéon mas caracteristica
consiste en el ejercicio de acciones civiles (o, desde la perspectiva del demandado, en su oposicién
a ellas).

0 La determinacién del objeto del proceso civil no es cuestién pacifica en la doctrina, pero no
traeremos a colacién esa polémica por exceder de los margenes de este estudio. Muy
resumidamente, puede sefialarse que las teorias mas conocidas al respecto son las siguientes: que
el proceso es un contrato o cuasi-contrato (el de litiscontestatio); una relacién juridica; una
situacién juridica; y una institucién juridica (Andrés DE LA OLIVA SANTOS e Ignacio DIEZ-
PICAZO GIMENEZ, Derecho Procesal Civil, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2004, PP-
44-54).
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es, como precisa DE LA OLIVA SANTOS, un derecho subjetivo puablico a una tutela
jurisdiccional determinada®l. Esa tutela habrd de encuadrarse, necesariamente,
dentro de las clases expresamente previstas en el art. 5.1 LEC:

“Se podra pretender de los tribunales la condena a determinada
prestacion, la declaracion de la existencia de derechos y de situaciones
juridicas, la constituciéon, modificacién o extincién de estas tltimas, la
ejecucion, la adopcion de medidas cautelares y cualquier otra clase de
tutela que esté expresamente prevista por la ley”.
Por ello, como luego veremos, la litigacién abusiva se caracterizard por la
solicitud formal -objetivamente injustificada- de alguna de las clases de tutela
jurisdiccional mencionadas, o por la oposicién -igualmente injustificada- a la
misma.

3.2. La extralimitacién del derecho a litigar.

La clave para saber cudndo nos encontramos ante una accién judicial abusiva
estard en determinar qué debe entenderse por “extralimitacion”. Como sefialan
ATIENZA y RUIZ MANERO®?, la referencia legal -y jurisprudencial- al exceso de los
limites ordinarios del derecho subjetivo incoado como sustento de la accién “nos
resulta bastante inutil, sencillamente porque, al indicarnos que atendamos a la
propiedad de sobrepasar manifiestamente los limites normales del ejercicio de
un derecho, deja el problema mas o menos como estaba antes de formularlo”. Lo
relevante, sefialan los autores citados, no es el “significado del abuso”, sino sus
criterios de aplicacién. En ese sentido, hay que tener presente que la delimitacion
conceptual del abuso del proceso como fuente de resarcimiento choca con el
obstaculo de que nos encontramos ante una forma de regular conductas a partir
de principios (conceptos juridicos indeterminados o “tipos abiertos”, por utilizar
la expresiéon del profesor DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON), que se aparta
sustancialmente de la regulacion a través de reglas con condiciones de aplicacion
cerradas®. En el art. 7.2 del Cédigo Civil, el legislador se limita a prohibir ciertas

61 Dado que no resulta de especial utilidad para nuestro trabajo, también hemos obviado la
extensa discusién doctrinal sobre la naturaleza juridica del proceso civil. Para un examen de la
misma, DE LA OLIVA, Derecho Procesal Civil, cit. pp. 277-296.

62 [licitos atipicos, Trotta, Madrid, 2000, p. 39.

6 La STSn° 63/1999, de 6 de febrero (R] 1999\ 642; MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta) lo expresa
con claridad: “La doctrina del abuso del Derecho es uno de los conceptos denominados concepto
juridico indeterminado o concepto «vélvula», que, por ello, no puede ser conceptuado
aprioristicamente, sino que es preciso delimitarlo caso por caso, por lo que habra de ser muy
cuidadoso el é6rgano juzgador al resolver la contienda judicial en la que se hubiere planteado tal
cuestion. Sin embargo, no se puede olvidar y, ni mucho menos, desechar los pardmetros legales,
jurisprudenciales y doctrinales, que aunque sea de una manera muy general, deben regir la
regulacion y aplicacién del abuso de derecho”. Sobre la diferencia conceptual, en el terreno de la
argumentacion juridica, entre “reglas” y “principios”, véase Ronald DWORKIN, Los derechos en
serio, (trad. Marta Guastavino), Editorial Ariel, Barcelona, 2012, pp. 72-83.
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acciones abusivas y sefialar su aptitud para provocar dafios resarcibles a terceros,
pero sin especificar, en términos de propiedad descriptiva, en qué condiciones
una acciéon merece tal calificacion valorativa. Determinar dichas condiciones de
aplicacién es, asi, un asunto que el legislador encomienda al aplicador del
Derecho®. Por ello, el estudio de la fenomenologia de los supuestos de litigacion
abusiva a la luz de la jurisprudencia recaida durante més de un siglo en esta
materia serd especialmente ilustrativo.

3.3. Un intento de definicion de la litigacion abusiva

No obstante lo anterior, creemos que puede definirse conceptualmente la
litigaciéon abusiva como un uso injustificado -ya sea por el actor o por el
demandado- del derecho a la tutela judicial efectiva, materializado en el ejercicio
de acciones (u oposicion a las mismas) sin “causa razonable” (reasonable cause);
esto es, indefendibles desde un punto de vista factico o juridico por carecer de un
fundamento minimamente s6lido%. Y ello con independencia de la concurrencia
o acreditacion del elemento intencional, pues lo relevante es que se propicie -o
mantenga- un pleito sin iusta causa litigandi.®¢ Por ausencia de iusta causa litigandi

64 Esta remision a criterios que exceden de las reglas puede ser de dos tipos: remisién a las
valoraciones sociales vigentes o remision a principios. En el primer caso, nos encontrariamos con
una posicién similar al “convencionalismo”, en la que el juez se limita a constatar cuales son los
criterios o valoraciones sociales estables y dominantes en el contexto concreto y actda en
consecuencia. En el segundo, nos encontrariamos ante un correlato del denominado
“interpretativismo” y, por lo tanto, el juez indefectiblemente tendria que realizar por si mismo
una valoracién mas alla de las reglas escritas. Para un andlisis detenido de esta cuestién, vid.
Ilicitos atipicos, de Manuel ATIENZA y Juan RUIZ MANERO. Sobre el convencionalismo juridico,
cfr. “Una defensa del convencionalismo juridico”, de Josep Maria VILAJOSANA RUBIO, Revista
Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 33, 2010, pp. 471-501. En relacién al interpretativismo -
que a su vez es una corriente doctrinal con muchas variantes-, suele asociarse con el pensamiento
de Ronald DWORKIN (cfr. Manuel J. RODRIGUEZ PUERTO “Ronald Dworkin y la creacién
judicial del Derecho. Una reflexion breve”, Anuario de Filosofia del Derecho, 16, 1999, pp. 121-142).
Para una primera aproximacién a la obra de DWORKIN, vid. Los derechos en serio, cit.

% A nuestro juicio, de lo que se abusa es del derecho a la tutela judicial, méds que del proceso en
si mismo considerado. Para darnos cuenta de lo anterior, nétese que esta conducta desviada
también puede ser atribuida al demandado (que no es quien “activa” el proceso), pero que si goza
igualmente de ese derecho (y puede, consecuentemente, abusar de él). Pero también debe
subrayarse que el derecho a la tutela judicial efectiva estd conformado por varias facetas o
vertientes diferenciadas, y las que son susceptibles de ser utilizadas de forma desviada, en el
contexto de la litigacién abusiva, son las de acceso a la jurisdiccién y el derecho a obtener una
resolucién fundada en Derecho.

6 Cabria también hablar de litigacién abusiva en aquellos casos -que podriamos denominar como
“prosecucion temeraria” o “maliciosa”-, en los que, por cualquier causa, después de interpuesta
la demanda o contestada la misma, desaparecieran todos los indicios objetivos de sostenibilidad
de la pretensién que inicialmente concurrian, y a pesar de ello el justiciable persistiera en su
postura procesal. Lo mismo cabria decir en aquellos casos en los que la tramitacién del pleito en
la primera instancia hiciera desparecer las razonables dudas facticas que pudieran existir antes
de incoarse el procedimiento, de forma que la interposicién de los sucesivos recursos devolutivos
fuera abusiva.

35



o razén derecha para litigar debemos entender el ejercicio jurisdiccional de una
accion -o la oposicion a la misma- sin una base, juridica y/o factica,
minimamente razonable®’.

La falta de razonabilidad debe evaluarse desde un punto de vista objetivo -no
con arreglo a la creencia subjetiva del litigante-, tal y como lo haria "una tercera
persona con buen juicio y con conocimiento de los hechos y circunstancias del
asunto®".

Cabe concluir que el ordenamiento contempla el proceso civil como un medio
para obtener la declaracion y/o el cumplimiento forzoso de derechos (art. 5 LEC),
pero no para su mera instrumentalizacion; el proceso no puede ser utilizado por
los litigantes como un fin en si mismo, sino como un instrumento para la tutela
de sus derechos®.

El concepto de abuso del proceso, tal y como lo formulamos, concierne
exclusivamente a las partes litigantes, con exclusiéon del érgano judicial. Ello no
significa, como es evidente, que el juez no pueda hacer un uso anémalo de su

%7 A mi modo de ver, en nada empece a lo anterior que se trate del abuso de un derecho
fundamental. Ratifica implicitamente nuestra tesis la Sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional de 14 abril 2016 (JUR 2016\ 86632; MP: Francisco Pérez de los Cobos Orihuel), que
entiende que no conculca el derecho fundamental a la huelga (art. 28 CE) la condena a un
huelguista -integrante de un “piquete informativo”- a responder civilmente de los dafios
causados por haber obligado a un comerciante a cerrar al pablico su establecimiento. Si bien su
ratio decidendi es confusa -en la medida en que parece sostener que un acto dafioso no puede
entenderse jamas comprendido dentro del ejercicio de un derecho-, la solucién que adopta es
aprovechable para nuestro analisis: el ejercicio de un derecho fundamental puede provocar dafios
a terceros que, bajo determinados pardmetros, deberan ser resarcidos por su titular. En palabras
del voto parcialmente disidente de la magistrada Roca Trias -mds afinado en el manejo de los
conceptos que la ponencia de la mayoria-, “[n]o se puede sostener que el deber de reparar los
dafios causados sea un limite al ejercicio del derecho de huelga. La proposicién es la contraria:
precisamente al ejercer el derecho de huelga se han causado dafios y la ponderacién debe hacerse
en el conflicto que se suscita con otros derechos también reconocidos en la CE cuyo titular es la
victima del dafio”. Que del ejercicio de los derechos subjetivos pueden derivarse dafios a terceros
es algo que se infiere también del art. 20. 7° del Cédigo Penal, que dispone que esta exento de
responsabilidad criminal “[e]l que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de
un derecho, oficio o cargo”.

%8 Por usar la locucién, especialmente afortunada, de las Directrices de la International Bar
Association (IBA) sobre los Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional, adoptadas por
Acuerdo del Consejo de la IBA de 23 de octubre de 2014.

9 Por lo expuesto, nos parece mas acertado concluir que el litigante abusivo, més que hacer un
uso excesivo o anormal del proceso, lo que hace es ejercitar de forma ilegitima su “derecho a
litigar” (rectius: su derecho a la tutela judicial efectiva), pues el proceso -como institucién- no es
en estos casos mas que un medio indebidamente utilizado para obtener un acto ilicito dafioso en
perjuicio de tercero. Lo sustantivo -creo- es el uso ilegitimo del derecho a litigar.
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potestad jurisdiccional”™, sino que tal abuso tiene en nuestro ordenamiento un
tratamiento preventivo y represivo distinto”!.

Interesa en este punto hacer constar que, a nuestro modo de ver, la interdicciéon
del abuso del Derecho, como principio juridico”?, no puede fundamentarse en la
conciencia social -o, dicho con mayor precisiéon, moral- de la comunidad. El
fundamento ético de la figura ha sido afirmado de forma reiterada” y, siguiendo
esa linea de razonamiento, constituiria un abuso del Derecho el ejercicio de un

70 Otro tanto cabe decir de los arbitros o, incluso de los casos en los que exista un concierto
fraudulento entre un arbitro y la parte que lo designé para sabotear el propio proceso arbitral. Es
el caso de los denominados “tribunales truncados” (truncated arbitral tribunal). Cfr. Munir
MANIRUZZMAN, “The Authority of a Trucanted Arbitral Tribunal -Straight Path of Puzzle”,
Kluwer Arbitration Blog, 15 de Julio de 2012. Accesible en: https://ssrn.com/abstract=2107678. La
Sentencia del Tribunal Supremo n° 102/2017, de 15 de febrero (R] 2017\400; MP: José Antonio
Seijas Quintana) alude a este tipo de actuacién fraudulenta arbitral: “No estamos en lo que la
doctrina conoce como tribunales truncados. La doctrina de los tribunales truncados, dice la
sentencia recurrida, «tiene como finalidad esencial combatir los conciertos intencionados entre
un arbitro y la parte que lo nombré, conciertos que se traducen en la necesidad de reintegrar el
tribunal arbitral mediante la designaciéon de un nuevo arbitro, lo que conlleva una objetiva
dilacién y, en su caso, la necesidad de volver a practicar las actuaciones ante el nuevo tribunal
reconstituido, por razén de la dimisién o renuncia estratégica de aquel arbitro de parte». «<En
consecuencia, se viene considerando que dicha renuncia del arbitro de parte, concertada
ordinariamente, dentro de una ilegitima estrategia procesal, "trunca" el tribunal arbitral existente,
obligando a su reconstitucién o reintegracién con los perjuicios econémicos propios del nuevo
desembolso que es preciso realizar, y la objetiva demora en la tramitacién, lo que supone una
sobrecarga de la controversia y litigio pendiente. De ahi que la invocada doctrina de los tribunales
truncados venga a combatir esas actuaciones maliciosas concertadas entre la parte y el arbitro por
ella designado, sin que sea admisible la renuncia o dimisién del arbitro no justificada, sujeta por
tanto al acuerdo de las partes, a lo establecido en el reglamento de arbitraje que hayan convenido
y, en su defecto, a la regla general, pues el arbitro est4 obligado a llevar a término su encargo y
no puede renunciarlo sino por justa causa» “

71 Una regulacién que, como apunta MARTIN VALDERDE, ob. cit. p. 175, es mas severa que las
normas dedicadas a las partes que abusan de sus derechos o facultades procesales. Sobre el abuso
procesal atribuible al érgano judicial, vid., Francesco CARRETTA MUNOZ, “La simetria de la
relaciéon adjetiva civil y el abuso procesal de los jueces”, Revista de Derecho de la Pontifica
Universidad Catdlica de Valparaiso, XXXVIII, 2012, pp. 325-341.

72 Tomaremos como marco conceptual, a los efectos de explicar el fundamento teérico del abuso
del Derecho, la distincién entre principios y reglas que, siguiendo la estela de DWORKIN, ha
efectuado Robert ALEXY: “[e]l punto decisivo de la distincion entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en relacién
con las posibilidades juridicas o facticas. Los principios son, por consiguiente, mandatos de
optimizacién que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados [...] En
cambio, las reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno y, en esta medida, pueden
siempre ser cumplidas o incumplidas. Si una regla es valida, entonces es obligatorio hacer
precisamente lo que se ordena, ni mas, ni menos”. “Sistema juridico, principios juridicos y razén
préactica”, Doxa, n° 5, 1988, p. 143-144.

73 MARTIN BERNAL, ob. cit. p. 143.
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derecho subjetivo que mereciera tal calificaciéon moral por la conciencia social
existente en ese momento”4.

La objecion fundamental a este entendimiento es que, como sefialan ATIENZA y
RUIZ MANERO, el arraigo en la conciencia social no parece ser condicién ni
necesaria ni suficiente para que una pauta mas o menos general se convierta en
principio juridico, y buena prueba de ello es que un principio -por ejemplo, el
derecho a la tutela judicial efectiva- proclamado en una fuente (como la
Constitucion Espafiola de 1978), no pierde su validez como tal por las variaciones
que al respecto pudiera haber en la denominada “conciencia social”.

Tales principios siguen existiendo en el Derecho espafiol con independencia del
arraigo y actitudes contrarias que llegaran eventualmente a existir en la sociedad
espafiola. Por decirlo con las palabras de los autores citados, “un principio
formulado en una fuente no pierde su validez como principio juridico por las
variaciones que al respecto pudiera haber en la conciencia social””. No, al menos,
en tanto en cuanto esas fuentes no sean modificadas por el procedimiento
legalmente previsto.

Prescindiendo de la conciencia ético-social como elemento delimitador de las
conductas constitutivas del abuso del Derecho, es preciso buscar su anclaje en
otro ambito’¢. Tomando como referencia el abuso del proceso, las acciones
judiciales abusivas consisten en el ejercicio por su titular de facultades que el
derecho a litigar le concede; son, por ello, acciones prima facie permitidas, pero
que resultan, consideradas todas las circunstancias, finalmente ilicitas.

Estas razones que, tomadas todas ellas en consideracién, pueden llevar a calificar
como abusivo el ejercicio de una determinada accién judicial -o su oposicién a la
misma- son, por asi decirlo, razones de principio. A la hora de calificar una
pretension como abusiva deben ser ponderadas todas las razones (principios
configuradores) que justifican la concesién a toda persona del derecho a la tutela

74 DIEZ PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, Tomo 1, Civitas, Madrid, 1994, pp. 144-145.
Posicion que, con arreglo a lo ya dicho, puede situarse dentro de la corriente “convencionalista”,
por oposicién a la “interpretativista”. En esa linea cabe enmarcar también a Lino RODRIGUEZ.-
ARIAS BUSTAMANTE, El abuso del Derecho, Ediciones juridicas Europa-América, Buenos Aires,
2%ed., 1971.

75 Ob. cit.,, pp. 46-47. Por poner un ejemplo extremo, que una mayoria social fuera, en un
determinado momento, partidaria de no aplicar el principio de igualdad constitucionalmente
consagrado (art. 14 CE) a una minoria étnica determinada, no privaria de valor juridico a tal
principio.

76 Como es facil de advertir, desechamos la posicién “convencionalista” antes enunciada, para
optar por una solucién, en cierto modo, “interpretativista”. Esta toma de postura no supone
conceder al juez una libertad absoluta para determinar las conductas constitutivas del abuso del
Derecho, sino precisamente fijar los principios juridicos -que dimanan del propio ordenamiento-
como guia para valorar, en cada caso, si existe 0 no una extralimitaciéon en el uso del derecho.
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judicial efectiva que el ordenamiento estima valioso proteger. La autonomia
personal en el ejercicio de un derecho subjetivo no tiene un alcance
omnicomprensivo, sino que, como apuntan ATIENZA y RUIZ MANERO, esta sujeta
a dos tipos de limites. Lo que esta dentro de ese contorno trazado es lo que el
ordenamiento juridico estima digno de ser protegido. De ahi resulta que quedan
fuera del indicado alcance -y, por tanto, de su correlativa proteccién- tanto las
acciones judiciales orientadas a dafiar los intereses de otros -no las que
simplemente, persiguiendo los propios intereses, los dafian-, como aquellas otras
en las que, aun persiguiendo el sujeto sus propios intereses, el dafio causado a
estos sujetos o a la colectividad aparece como excesivo o anormal?”.

La figura del abuso del Derecho resulta, desde esta perspectiva, un mecanismo de
autocorreccion del Derecho’8: esto es, de correccién del alcance de reglas juridicas
permisivas que tienen como destinatario el titular de un cierto derecho subjetivo
en cuanto tal, cuando la aplicabilidad de las mismas se extiende a casos en los
que su aplicacién resulta injustificada -por contradictoria- a la luz de los
principios juridicos que determinan el alcance justificado de las propias reglas.
Por decirlo con otras palabras: no tendria sentido que el ordenamiento protegiera
una manifestacion especifica del derecho a litigar, cuando el ejercicio concreto de
esa facultad tiene como finalidad contravenir la funcién institucional de todo
proceso. El abuso del Derecho consiste en la inadecuacion de una conducta no con una
regla o mandato especifico, sino con algun principio del sistema o del ordenamiento
juridico que sirve de sustento, precisamente, a esa regla’.

En ese sentido, parece claro que los recelos que la figura del abuso del Derecho
ha suscitado tradicionalmente en la doctrina y en la jurisprudencia -tanto
espafiolas, como extranjeras- se explican, en buena medida, por el riesgo que se
advierte de que esa figura, si se entiende como una situaciéon de simple desajuste
ante la normatividad juridica y una (supuesta) concepciéon moral colectiva,
permita al juez soslayar la aplicacion de la primera invocando la segunda,

77 Estos ejercicios desviados de un derecho dan lugar, respectivamente, a las manifestaciones
tradicionalmente denominadas como “subjetivas” y” objetivas” del abuso del Derecho.

78 ATIENZA y RUIZ MANERO, ob. cit., p. 59. Este epigrafe sigue, en lo esencial, lo argumentado
por estos dos autores sobre la relacién entre principios y moralidad. Para una critica de su
postura, cfr. Paolo COMANDUCCI, “El abuso del Derecho y la interpretacion juridica”, Revista
de Derecho Privado, n° 21, Bogota, 2011. Sobre esta cuestién, vid. también, Francisco Javier
LAPORTA SAN MIGUEL, Entre el Derecho y la Moral, Distribuciones Fontamara, Méjico, 2000.

7 Cfr., en la misma linea, Guillermo PEYRANO, “Abuso de derechos procesales”, en Abuso
Procesal (dir. Jorge W. Peyrano, coord. Juan Alberto Rambaldo), VVAA, Rubinza-Culzoni, Santa
Fe, 2001, p. 174. Para este autor, “la antijuricidad de acto abusivo no finca en la contradiccion del
mismo con la norma autorizante del derecho (puesto que el acto debe ser realizado conforme a
aquélla), sino que obedece a la violacién del principio general (se encuentre o no normativizado),
que exige que el ejercicio de los derechos se ajuste a determinados “algoritmos”, de modo tal que
no contradiga o violente los limites reconocidos de tolerancia en dicho ejercicio”.
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abriéndose la puerta asi a un subjetivismo ético dificilmente controlable desde
un punto de vista racional. Dicho de otra forma, a nuestro juicio, en el abuso del
Derecho no se pondria de manifiesto una divergencia entre la normatividad
juridica y una conviccién moral colectiva -si es que tal abstraccion existe en
realidad y puede ser identificada-, sino la existencia de una colisién entre ciertas
reglas juridicas -validas en abstracto- y las exigencias de los principios relevantes
del ordenamiento juridico -normalmente, de rango constitucional- que sirven de
sustento a las mismas.

Si aplicamos la anterior conceptuaciéon al abuso del proceso se advertira
tacilmente que no se defiende que sea considerado un hecho ilicito dafioso el
ejercicio de acciones judiciales cuando, en la percepciéon del érgano judicial, se
contravienen ciertos principios morales colectivos, si es que en verdad existen y
pueden ser reconocidos como tales.80 Esta concepcion del abuso del proceso tiene
la ventaja, ademas, de permitir la calificacion del ejercicio de determinada
pretensiéon como abusiva, sin necesidad de acudir a razonamientos meta-
juridicos, como serian los principios éticos de la comunidad.

Desde nuestro punto de vista, lo que realmente caracteriza al ejercicio abusivo de
acciones judiciales es que el uso de esa potestad, consideradas todas las
circunstancias concurrentes en el caso concreto, colisiona con los principios que
sustentan el reconocimiento, en este caso, de rango constitucional, del derecho a
la tutela judicial, lo que se manifiesta cuando se utiliza el proceso con la intencién
de perjudicar a un tercero o sin un fin legitimo. Una regla —el derecho a ejercitar
acciones judiciales cuando su titular lo entiende conveniente- que se presenta
como inicialmente valida, se torna invalida en la préctica al colisionar con un
principio configurador del ordenamiento (la finalidad del proceso civil como
medio de resolucién de genuinas controversias de derecho privado y de tutela
del ordenamiento civil®?).

80 En la doctrina procesalista espafiola, CACHON CADENAS ha advertido agudamente de los
problemas que se derivan de la remisién a los imperativos éticos sociales para la fijaciéon de
criterios juridicos. “La buena fe en el proceso civil”, en El abuso del proceso: mala fe y fraude de ley
procesal (dir. Faustino Gutiérrez-Alviz Conradi), Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, VVAA,
Madrid, 2005, p. 222.

81 No se me escapa que esta definicién de abuso del proceso contiene determinadas descripciones
“valorativas”, lo que ha sido denunciado con acierto por Angel CARRASCO PERERA como una
rémora de las tradicionales definiciones jurisprudenciales y doctrinales del abuso del Derecho.
Cfr. Tratado del abuso del Derecho y del fraude de Ley, Aranzadi Cizur Menor, 2016. Ahora bien, creo
que, de alguna manera, la caracteristica especifica del derecho a litigar -su instrumentalidad-
permite eludir, al menos parcialmente, la circularidad de la presente conceptuaciéon del abuso del
proceso. No pretendemos aqui sentar una conclusién valida para todas las manifestaciones de la
patologia regulada en el art. 7.2 CC.
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Esta caracterizacion del abuso del proceso parece haber sido tomada en
consideracion por el legislador en la redaccién del art. 75.1 de la Ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social, cuando dispone que “[l]os
6rganos judiciales rechazaran de oficio en resolucién fundada las peticiones,
incidentes y excepciones formuladas con finalidad dilatoria o que entrafien abuso
de derecho. Asimismo, corregirdn los actos que, al amparo del texto de una norma,
persigan un resultado contrario al previsto en la Constitucion y en las leyes para el
equilibrio procesal, la tutela judicial y la efectividad de las resoluciones” [Enfasis
afladido]. Notese que no se trata aqui de regular la figura del fraude de Ley, sino
de prevenir los supuestos en los que, a pesar de no existir una norma en el
ordenamiento que se intente eludir bajo la argucia de apelar a la norma de
cobertura, el ejercicio de un derecho procesal colisione con principios
configuradores del ordenamiento adjetivo.

En otras palabras, existira abuso del proceso “cuando tiene lugar una distorsion
en el empleo del instrumento procesal que se destina a la obtencién de fines
distintos de los que le son propios®?”. Y frente a la réplica de que a veces no sera
facil establecer la finalidad propia del proceso, cabe responder que ello no difiere
de lo que sucede cada vez que se trata de determinar la funcién de una institucién
juridica cualquiera. En linea con lo que aqui defendemos puede enmarcarse el
Auto n° 45/2010, de 5 de mayo83, de la Audiencia Provincial de Ciudad Real,
Seccion 1%, que ofrece la siguiente definiciéon de abuso del proceso:

“No es preciso, y por eso la Ley de Enjuiciamiento Civil guarda silencio al
respecto, construir un especifico concepto de buena fe y de sus antitéticos,
de modo que hay que estar a los conceptos generales, con la necesaria adaptacion
a la dindmica que la relacion procesal impone. [...] Habrd abuso cuando se utilice
un derecho procesal con una finalidad distinta a la que le es propia, extravasando
los limites institucionales del propio derecho subjetivo, y habra fraude procesal,
cuando empleando una norma de cobertura, que dé apariencia de licitud
al acto de que se trate, se pretenda eludir el cumplimiento de una norma
imperativa, como, por regla general, son todas las que disciplinan los actos
procesales” [Enfasis afiadido].

A lo anterior no es ajeno, naturalmente, el caracter ontolégicamente instrumental
del proceso, en la medida en que el mismo no existe desligado de una finalidad
concreta, de forma que su uso no se “autojustifica®”. Las finalidades del proceso

82 Michele TARUFFO, Pdginas sobre justicia civil (trad. Maximiliano Aramburo Calle) Marcial Pons,
Madrid, 2009, p. 301.

82 Pdaginas sobre justicia civil, cit., p. 303.
83 JUR 2010 \ 215513; MP: José Maria Torres Fernandez de Sevilla.

84 Paginas sobre justicia civil, Madrid, ob. cit., p. 301. Nétese que, determinados derechos, como el
de posesion, carecen de esa condicién instrumental y se agotan en si mismos con su efectivo
ejercicio.
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pueden ser definidas de distintas formas, pero es evidente que entre ellas no se
encuentra “crear” el proceso mismo. Como instrumento que es, tiene una
tinalidad especifica y es en relacién a tal finalidad como se define su funcién®.

Parafraseando al que fuera magistrado del Tribunal Supremo de EEUU, Félix
FRANKFURTER, “la litigacion persigue una finalidad préctica, no es un juego de
ajedrez.8¢” En términos de relaciéon de instrumentalidad “medio-fin”, el abuso
del proceso puede definirse como el empleo del derecho a la tutela judicial para
la consecucion de un fin que no pertenece a dicho remedio y que es, en
consecuencia, impropio?”.

Dicho de otra forma, las reglas de la probidad procesal pueden conculcarse de
manera abierta o, de forma menos evidente, mediante un ejercicio desviado del
derecho a la tutela judicial. El abuso del proceso siempre partird de una apariencia
de licitud, pues entrafia siempre una utilizacién anémala de un derecho subjetivo
que, ab initio, es legitimo. Por ello, el problema del abuso del proceso consiste en
determinar si ademds de la producciéon normal y automética de los efectos
propios del procedimiento civil iniciado, se producen adicionalmente
consecuencias impropias e ilegitimas; consecuencias que son, en realidad, las
razones por las que el litigante abusivo ejercité su derecho a la tutela judicial
efectiva®®. Como ha indicado TARUFFO, para descubrir el abuso hay que ir mas
alld de la esfera de los efectos que el acto procesal produce tipicamente para
verificar si, en el contexto concreto de su utilizacién (sujetos, tiempo,
circunstancias externas), es idéneo para producir también otros efectos
impropios (y, por tanto, ilicitos); y si puede considerarse que esos efectos
representan la finalidad real que el litigante ha pretendido obtener.8?

8 Pdginas sobre justicia civil, ob. cit, p. 301. El mismo argumento puede leerse en Gianluigi
PALOMBELLA, “El abuso del Derecho, del Poder y del Rule of Law”, DOXA, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n° 29, 2006, p. 38.

86 Indianapolis v. Chase Nat'l Bank, 314 U.S. 63 (1941).

87 Este criterio identificador del abuso del proceso ha sido calificado en algunas ocasiones como
“funcional”. Vid., Miriam BALESTRO FAURE, “La proscripcién del abuso de los derechos
procesales. Un principio de principios”, en Abuso Procesal (dir. Jorge W. Peyrano, coord. Juan
Alberto Rambaldo), VVAA, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2001, p. 146.

88 En relacién a esta cuestion, Pablo RODRIGUEZ GREZ afirma que “puede ejercerse
legitimamente un derecho de mala fe, con el propésito de perjudicar, siempre que con ello se
persiga la satisfaccién de un interés protegido por el ordenamiento normativo”. El abuso del
derecho y el abuso circunstancial, Editorial Juridica de Chile, Santiago, primera reimpresion, 1999,
p- 141.

8 Pdginas sobre justicia civil, ob. cit., p. 305. En este punto, creo necesario matizar que la
“impropiedad” de los fines no implica deducir necesariamente que el justiciable obré con mala
fe, sino que objetivamente el proceso se inicié con una finalidad no amparada por el ordenamiento.
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4. LA LITIGACION ABUSIVA EN LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA ESPANOLAS
4.1. Un recorrido por la doctrina

Como ya se sefial6 en la introduccién de este trabajo, el fenémeno de la litigacion
abusiva no ha sido objeto en nuestro Derecho de un estudio sistemético, al menos
en lo que se refiere a la reclamaciéon de los dafios causados como consecuencia
del abuso del proceso. El abuso del proceso en si mismo considerado ha sido
examinado de forma muy esporadica por la doctrina cientifica y, en la mayoria
de los casos, desde el campo del Derecho Civil®. El trabajo de referencia, a pesar
de los afios transcurridos, sigue siendo el texto de la ponencia “Los dafios
causados como consecuencia de las actuaciones judiciales”, del profesor DIEZ-
P1cAzO Y PONCE DE LEON, que data de 19741,

Tras analizar la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién a reclamaciones
de dafios provocados por una litigacion previa abusiva -ya fuera en la via penal
o civil-, asi como el Derecho comparado, DIEZ-PICAZO pone un énfasis especial en
el juicio sobre la culpabilidad de los dafios causados a través de las actuaciones
judiciales, para concluir que no solo el proceso malicioso, sino también el iniciado
de forma negligente, determina el nacimiento del derecho al resarcimiento de los
dafios causados ex art. 1902 del Codigo Civil. No hay apenas referencias a la
tigura del abuso del Derecho como fundamento de la accién de reclamacion de
los dafios sufridos, seguramente por ser coetdnea esa conferencia a la reforma del
titulo preliminar del Cédigo Civil que la introdujo de forma novedosa en su art.
7.2.

Para el citado autor, la responsabilidad civil que debe imputarse al litigante
abusivo se construye como un supuesto arquetipico de la responsabilidad
aquiliana del art. 1902 CC. En la medida en que DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON
constata que, en determinados supuestos, una eventual condena en costas no sera
suficiente para reparar los dafios patrimoniales y morales sufridos como
consecuencia del abuso del derecho a litigar, el principio de indemnidad -y los

% Entre los escasos estudios de la doctrina procesalista, destaca el trabajo de Jests Maria
GONZALEZ GARCIA, “Abuso del proceso” en Temas de Derecho Procesal, Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal, Invedepro, Caracas, 2004, pp. 337-403. También deben ser
citados dos articulos de Daniel FERRER MARTIN: “Abuso del derecho en el proceso”, Revista de
Derecho Procesal Iberoamericana, 1969, 1, pp. 194-206; y “Posible aplicacion al proceso de la doctrina
del abuso del derecho”, Revista General de Derecho, 1957, n°148-149, pp. 2-10.

1 Ensayos Juridicos, Civitas, Madrid, 2011 (pp. 2810-2838). Existe otro trabajo anterior en el tiempo
del que fuera magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo, Manuel DE LA PLAZA
NAVARRO (“Los dafios y perjuicios procesales”, Revista de Derecho Procesal, 1945, pp. 509-527),
si bien tiene por objeto el examen de la reclamacién de los dafios causados por actuaciones intra-
procesales o por medidas cautelares, sin analizar la posibilidad de que el proceso sea en si mismo
considerado como un acto ilicito dafioso.
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criterios generales de responsabilidad civil extracontractual- exigen su debida
reparacion?®?.

DiEZ-PI1CcAZO afirma que el ejercicio de los derechos de naturaleza procesal debe
ser realizado diligentemente. La diligencia impone que las pretensiones que se
formulen posean una “normal probabilidad de ser acogidas®” y que su
formulacién haya venido precedida de una prudente preparacién de los medios
de prueba®. Se constata en este trabajo una firme determinacion en sostener que
el caracter temerario de la litis se evidencia por la falta de diligencia en el previo
enjuiciamiento sobre la probabilidad objetiva de acogimiento de la pretension
deducida, y que esa negligencia constituye una manifestacion del abuso del
proceso, que no solo es apreciable en demandas maliciosas®.

Ese trabajo tuvo continuidad con el articulo “Reciente jurisprudencia en materia
de dafios derivados de actuaciones judiciales civiles”, publicado en 1986 por
Ricardo DE ANGEL YAGUEZ%. Siguiendo la estructura de su predecesor, también
parte del analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo -esta vez
especificamente dedicado a las reclamaciones de dafios como consecuencia de
procesos judiciales civiles previos- para después, de manera muy sucinta, extraer
una serie de conclusiones dogmaéticas. De ese trabajo quiza lo mas interesante es
sefialar que se alinea con DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON cuando afirma que “de
este razonamiento se deduce dénde coloca el Tribunal Supremo el limite del
derecho a litigar y el del abuso o uso injustificado del mismo: en la existencia de

%2 “La tradicional limitacién del dafio procesal o el dafio infringido por el proceso a los
desembolsos econémicos que hay necesidad de hacer [se refiere a los honorarios de abogado y
procurador], resulta extraordinariamente inconsistente”. Ob. cit., p. 2832.

% Ob. cit., p. 2835.

9 “En este sentido es culpable del dafio quien formule una pretensién que carece de toda
probabilidad de que sea acogida y quien formula su pretensiéon sin haber preparado
diligentemente las alegaciones y las pruebas”. Ob.cit., p. 2836.

% Quiza el aspecto mas discutible del estudio de DIEZ-PICAZO es, significativamente, su breve
incursién en el terreno del Derecho procesal (ob. cit., p. 2837). Asi, puede leerse que “la
declaracion y la fijacién de la responsabilidad no exige la apertura de un nuevo proceso, sino que
pueden y deben ventilarse en el mismo proceso que fue maliciosa y temerariamente
desarrollado”. Ni la LEC 1881, ni la LEC 1/2000, permiten la exigencia de esa responsabilidad
por el abuso del proceso dentro del propio procedimiento iniciado de forma maliciosa o
temeraria. Una cosa es que, en supuestos tasados, la Ley de Enjuiciamiento Civil prevea, por
ejemplo, un incidente para la fijacién de los dafios causados por la adopcién de medidas
cautelares que luego son alzadas, y otra muy distinta que ello habilite al demandado para, en el
seno del proceso iniciado de forma abusiva, obtener la indemnizacién por los dafios causados por
el abuso del derecho a litigar. En los procedimientos declarativos no existe -ni existia- ningtn
tipo de cauce procesal especifico que permita su reclamacién. Tampoco en el proceso de
ejecucion.

% “Reciente jurisprudencia en materia de dafios derivados de actuaciones judiciales civiles”,
Diario La Ley, 1986, Tomo 1, pp. 1115-1126.
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al menos algtn indicio que haga sostenible la postura procesal del litigante. En
definitiva, como antes deciamos, en la razonable creencia de que se sostiene una
pretension defendible®””.

No es extrafio que asi sea, dado que la acreditaciéon de que el proceso fue iniciado
con el &nimo de dafiar a un tercero no deja de ser especialmente problematica en
la préctica forense, de forma tal que debe considerarse abusivo el planteamiento
de pretensiones “sin el mas minimo fundamento?”. El profesor DE ANGEL
YAGUEZ retomo este tema en el afio 2002, en otro trabajo doctrinal que ponia al
dia su primer estudio®. DE ANGEL YAGUEZ constata ahora que las sentencias
dictadas por el Tribunal Supremo en los tltimos afios “muestran més inclinacién
que las anteriores a subsumir, en el concepto de abuso de derecho, cuando las
condenan, las conductas de quienes ejercitan una accién sin iusta causa
litigandil00”,

El encaje que hace progresivamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
la litigacion abusiva en la categoria dogmaética del abuso del Derecho era
previsible, sobre todo a partir de la modificacién del titulo preliminar del Cédigo
Civil en 1974. Hasta entonces, no era infrecuente que el Tribunal Supremo, a la
hora de buscar un sustento dogmatico para fundamentar este tipo de acciones de
dafios recurriera a conceptos mds imprecisos como la mala fe o la equidad.

ESPINOSA DE RUEDA Y JOVER, en su trabajo “Resarcimiento de los dafios causados
por las actuaciones procesales”101, también dedica un breve apartado al alcance
de los dafios provocados por la litigaciéon abusiva, si bien asumiendo como
validas las conclusiones sentadas por DiEZ-PICAZO y DE ANGEL YAGUEZ y sin
realizar aportaciones tedricas adicionales. Sostiene ESPINOSA DE RUEDA Y JOVER,
al igual que DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, que “existe en esta materia una laguna
legal que es necesario colmar!??”; aseveraciéon que, a nuestro juicio, no es
acertada, porque, como luego se examinard con detalle, el art. 1902 del Cédigo

97 Ob. cit., p. 1125.

%8 Este problema de acreditacion es el que ha llevado igualmente en el Derecho espafiol de dafios
a equiparar la culpa lata al dolo (aplicando la maxima dolo culpa grave aequiparatur).

9 “Una expresion de lo que no es buena fe: El ejercicio malicioso de acciones judiciales.
Jurisprudencia espafola de las dos dltimas décadas”, Revista Estudios de Deusto, Vol. 50, n° 2, 2002,
pp- 12-47.

100 Ob. cit., p. 17.

101 “Resarcimiento de los dafios causados por las actuaciones procesales”, Revista juridica de la
Region de Murcia, n°19, 1995, pp. 111-187.

102 Ob, cit., p. 185.
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Civil, en relacion con el art. 7.2 del mismo texto legal, otorga una cobertura legal
suficiente03.

Debe hacerse notar a este respecto que en los ordenamientos de algunos paises
de nuestro entorno, como Francia e Italia —a pesar de provenir sustancialmente
su Derecho privado, al igual que en Espafia, del Code napoleénico-, ni siquiera
existe un precepto en sus ordenamientos que recoja el abuso del Derecho como
principio general -a diferencia de lo que ocurre en Espafia, en Suizal® o en
Alemanial®-, lo que no ha impedido su desarrollo jurisprudencial y aplicacién
frecuente por los tribunales -incluido el abuso del derecho a litigar-. Esta
disparidad quiza explique por qué los textos europeos de armonizaciéon del
Derecho privado, como los Principios UNIDROIT, los Principios de Derecho
Europeo de los contratos (PECL) o los Principios de Derecho Europeo de
responsabilidad civil (PETL) que, segun jurisprudencia reiterada del TS, han de
servir de “canon interpretativo” de nuestro Cédigo Civil (vid., por todas, la STS
n° 333/2014, de 30 junio’®) no contengan una referencia explicita al abuso del
Derechol?”, pero si al principio de buena fe:art. 1.7198 de los Principios
UNIDROIT, arts. 1:106 (1)10? y 1:201110 de los Principios del Derecho europeo de
contratos o el art. 1.-1:103'11 del DCFR (Draft of Common Frame of Reference).

103 Al margen de que, como luego analizaremos en detalle, existan supuestos excepcionales en los
que la responsabilidad por el abuso del proceso tenga naturaleza contractual y, por tanto, cuenten
con el respaldo normativo especifico que para ese tipo de responsabilidad contempla el Cédigo
Civil.

104 Art. 2.2. del Cédigo Civil suizo: “L’abus manifeste d’un droit n’est pas protégé par la loi” (“El
manifiesto abuso de un derecho no esta protegido por la Ley”).

105 § 226 del BGB (Coédigo Civil aleman): “Die Austibung eines Rechts ist unzuldssig, wenn sie nur
den Zweck haben kann, einem anderen Schaden zuzuftigen”. (“El ejercicio de un derecho no sera
permitido si su tnico propdsito posible consiste en causar un dafio a otro”).

106 RJ 2014\ 3526; MP: Francisco Javier Ordufia Moreno.

107 También, 16gicamente, es plausible que haya influido la falta de desarrollo en el Derecho
anglosajon de esta figura. Como ya se ha explicado con anterioridad, en un derecho de creacion
eminentemente judicial la técnica del distinguishing ha permitido que los jueces del Common Law
separarse de las reglas precedentes cuando su aplicacién concreta a un determinado caso
contravenia los principios que sustentaban originariamente dichas reglas.

108 “(1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional. (2)
Las partes no pueden excluir ni limitar este deber”.

109 “Los presentes principios deberdn interpretarse y desarrollarse de acuerdo con sus objetivos.
En especial deber4 atenderse a la necesidad de favorecer la buena fe, la seguridad en las relaciones
contractuales y la uniformidad de aplicacién. “

110(1) Cada parte tiene la obligacién de actuar conforme a las exigencias de la buena fe. (2) Las
partes no pueden excluir este deber ni limitarlo”.

111 (1) A person has a duty to act in accordance with good faith and fair dealing in performing an
obligation, in exercising a right to performance, in pursuing or defending a remedy for non-
performance, or in exercising a right to terminate an obligation or contractual relationship. (2)
The duty may not be excluded or limited by contract. (3) Breach of the duty does not give rise
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Mas recientemente, MARTI MARTI!12 ha abogado por “una mayor progresion de
la responsabilidad objetiva por el ejercicio culpable de los derechos aplicando la
doctrina jurisprudencial de los dafios de la accion interdictal a los dafios del resto
de actuaciones judiciales ya que en muchos otros supuestos de accién judicial,
civil o penal, el resultado dafiino del proceso es totalmente previsible [...] y es
por ello que ante supuestos de dafio causado, previsible ante la actuacién judicial
temeraria, debe darse el mismo resultado de estimacién de la posibilidad de
resarcion de los dafios materiales que ha sufrido la parte por el mero hecho de la
interposicion de un proceso que se rebelaba [sic] ya como completamente inttil
desde el punto de vista juridico y con una funcién desnaturalizada del mismo®13”.
No debe dejar de sefialarse lo paradéjico que supone apelar, de forma simultanea,
a los conceptos de responsabilidad objetiva y culposall4.

Este autor también estudia la posibilidad del ejercicio de acciones por intromision
ilegitima en el honor como consecuencia de la interposicion de una demanda
dolosa o manifiestamente temeraria, asi como la utilizacién de manifestaciones
publicas sobre la existencia del proceso como “juicio de valor o de descrédito -y
no como informacién en si mismall>-“. Estos supuestos se dan, sobre todo, en
relaciéon con la repercusion mediatica de los procesos penales, bastando con
sefialar ahora -sin perjuicio de lo que se dird mas adelante al respecto- que la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Civil, de 5 de mayo de 2004116, resolvié un

directly to the remedies for non-performance of an obligation but may preclude the person in
breach from exercising or relying on a right, remedy or defence which that person would
otherwise have”.

112 “Responsabilidad extracontractual por actuacién judicial negligente”, Revista de la Asociacion
Espartiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Sequro, n° 35, 2010, pp. 39-50.

113 Ob, cit., p. 50.

114 Porque es obvio que el criterio de responsabilidad objetiva supone, precisamente, prescindir
del concepto de culpa o negligencia. Como afirma la STS n° 912/2007, de 23 de julio (RJ
2007\4699; MP: Encarnacion Roca Trias): “La atribucion por parte del legislador de una
naturaleza objetiva a la obligacién de responder no invierte la carga de la prueba, sino que
Unicamente excluye la necesidad de que se pruebe la culpa del autor del dafio y deben probarse
todos los otros extremos exigidos por la norma para que pueda imputarse la responsabilidad en
base ala misma”. Por su parte, la STSn°® 244/2014, de 21 de mayo (R] 2014\ 3871; MP: José Antonio
Seijas Quintana), sostiene que la “responsabilidad objetiva no significa, en contra de lo que la
parte recurrente parece suponer, ausencia de todo criterio de imputacién, sino sélo la no
exigibilidad de criterios de imputacién de caracter subjetivo fundados en el dolo o la culpa del
causante del dafio”. Quiza lo que MARTI MARTI sostiene es que debe elevarse el estiandar de
diligencia del demandante a la hora de eximirle de responsabilidad por los dafios causados
abusando de un proceso civil. DIEZ-PICAZO -cuya opinién, por lo demds, compartimos- se
muestra contrario a aplicar el criterio de responsabilidad objetiva a este tipo de reclamaciones.
Ob. cit., p. 2836.

115 Ob. cit., p. 49.
116 R] 2004\ 2339; MP: Jestis Corbal Fernandez.
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caso de supuesto atentado al derecho al honor como consecuencia de la
interposiciéon de una previa demanda en la jurisdiccion civilll”.

Finalmente, otros autores, entre los que cabe destacar a PICO I JUNOY, se han
referido mas a esta cuestion al estudiar el concepto de buena fe procesall®. Para
este autor, “los dafios y perjuicios que puedan causarse de forma culposa o
dolosa por la propia existencia de un proceso son susceptibles de originar la

117 E] caso discutido fue una demanda interpuesta por un procurador de los tribunales que
solicitaba una indemnizacién por el dafio sufrido como consecuencia del ataque a su derecho al
honor supuestamente provocado por una previa demanda judicial interpuesta contra él, en la que
se le imputaba una negligente actuacion profesional. En este segundo proceso la argumentacion
del solicitante de la responsabilidad era que, acreditado en el primer procedimiento mediante la
prueba caligrafica que las firmas de notificaciones no eran del procurador, debieron los entonces
demandantes haber desistido. El Tribunal Supremo -al igual que las sentencias de instancia-
desestima la reclamacién del procurador, si bien no descarta la posibilidad tedrica de reclamar
los dafios al honor provocados por la interposicién de un proceso civil temerario con fundamento
en el art. 1902 del Cédigo Civil: “En el caso no ha habido atentado ilicito al prestigio profesional
-el cual por lo demdas no podria ser enjuiciado en casacién al margen de una hipotética
transgresion del honor habida cuenta que la cuantia del proceso es inferior a seis millones de
pesetas (art. 1.687.1°, c¢) LECiv1881,-, ni intromisién ilegitima en el honor. La demanda de
responsabilidad civil profesional respondié al propédsito, no de descalificar al demandado, sino
de obtener la satisfaccién del interés pecuniario, que la parte actora estimaba perjudicado por la
inactividad del Procurador, con la apariencia fundada, derivada de lo que formalmente
plasmaban las actuaciones procesales, de una posible negligencia del representante procesal. No
corresponde aqui teorizar acerca de si podia haberse evitado llegar a tal situacion, pero resulta
claro que no hay ilicitud en la actuacién expresada. De aceptarse la tesis de la parte recurrente habria
que considerar como intromisiones ilegitimas en el honor todas las demandas de responsabilidad civil
profesional cuando haya recaido sentencia desestimatoria, lo que obviamente no es razonable y no se puede
compartir”. Enfasis afiadido.

HU8E] principio de la buena fe procesal, ].M. Bosch, Barcelona, 2003. Otro autor que, examinando el
principio de buena fe en el &mbito procesal, se ha referido puntualmente al abuso del proceso es
Jesus GONZALEZ PEREZ, en El principio de buena fe en el derecho administrativo, 5* ed., Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2009, p. 285. Mas recientemente, Angel CARRASCO PERERA, en la que
me parece la obra més exhaustiva y aguda escrita en castellano sobre la figura del abuso del
Derecho, también se ha referido puntualmente al abuso del derecho a litigar. Vid. Tratado de abuso
del Derecho y del Fraude de ley, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pp. 716-726. En la obra de
CARRASCO PERERA late una prevencién —-fundada- contra el excesivo recurso de los jueces a la
técnica del abuso del Derecho, asi como la creencia de que, en muchos de los casos, su aplicaciéon
supone una alteracién arbitraria de la situaciéon pre-existente, que provoca mayores males que los
que pretende evitar. Aunque no he visto reflejada esta idea en su Tratado, su tesis me sugiere que,
a su entender, nos encontrariamos, basicamente, ante un escenario de los denominados second-
best; concepto que, muy esquematicamente resumido, podria definirse como que, en un mundo
esencialmente imperfecto, suprimir algunas de esas imperfecciones de forma parcial puede ser
contraproducente. El citado teorema fue formulado en 1956 por los economistas Richard LIPSEY
y Kelvin LANCASTER vy afirma que, cuando una economia esté sujeta a varias restricciones o
imperfecciones que la alejan del ideal de una economia de mercado perfecta e impiden que
alcance una situacion de maxima eficiencia (esto es, un 6ptimo de Pareto o first best, en lenguaje
econémico), suprimir s6lo una de tales imperfecciones -pero no todas- puede resultar
contraproducente. Cfr. Richard LIPSEY y Kelvin LANCASTER, “The General Theory of Second
Best”, The Review of Economic Studies Vol. 24, n° 1, 1956, pp. 11-32. Para una aplicacién de este
teorema al ambito legal, Richard S. MARKOVITS, “Second-Best Theory and Lawé&Economics: An
introduction”, Chicago-Kent Law Review, Vol. 73, 1998, pp. 3-10.
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accion de resarcimiento del articulo 1902 del Cédigo Civil, por responsabilidad
extracontractual, si bien, como destaca la jurisprudencia, ello debe admitirse de
forma muy restrictiva, debiéndose analizar con sumo cuidado la conducta
procesal supuestamente fraudulenta o abusiva, para no coartar el ejercicio de los
derechos a la defensa y a la tutela judicial efectivall®”.

En resumen, la doctrina espafiola que se ha ocupado de esta materia, siguiendo
la estela del trabajo pionero de DIEZ-PICAZO, se ha mostrado undnimemente
favorable al acogimiento de la accién de responsabilidad extracontractual de
dafios como consecuencia de la interposicion de un proceso civil, bien de forma
dolosa -con danimo de dafnar al tercero-, bien de forma manifiestamente
negligente, es decir, sin iusta causa litigandi'?0. Al igual que la jurisprudencia, la
doctrina encuadra esta reclamacién, bien como un supuesto de responsabilidad
aquiliana pura del art. 1902 CC, bien como una manifestaciéon de la categoria
general del abuso del Derecho, lo que explica que la mayoria de los autores que
han escrito sobre ella provengan de la doctrina civilistal?!. Se advierte en algunos
de ellos una preocupacién porque, estando afectado el derecho a la tutela judicial
efectiva, este tipo de reclamaciones de dafios por abuso del proceso sean
examinadas con cautela, de manera que no se coarte el legitimo ejercicio de ese
derecho fundamental. Para otros autores (DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON y DE
ANGEL YAGUEZ), sin embargo, el Tribunal Supremo se muestra en exceso
restrictivo a la hora de estimar este tipo de acciones, abogandose por la aplicacion

119 Ob.cit., p. 268.

120 También debe hacerse mencién aqui a los comentarios de jurisprudencia anteriormente
mencionados, que se centran en andlisis de los dafios provocados por el abuso en el ejercicio de
la accién interdictal de obra nueva sin iusta causa litigandi. Cfr. Mariano YZQUIERDO TOLSADA,
“2 de febrero de 2001: Dafios y perjuicios causados por la, pretendidamente abusiva, paralizacién
de una obra a través de un interdicto de obra nueva. Interrupcién de la prescripcion”, Cuadernos
Civitas de jurisprudencia civil, n° 57, 2001, pp. 595-606; Klaus Jochen ALBIEZ DOHRMANN, “21
de marzo de 1996. Responsabilidad civil extracontractual. Dafios causados con motivo de una
actuacion judicial. Suspensién de obra en el procedimiento de interdicto de obra nueva. Sentencia
interdictal estimatoria y el efecto de cosa juzgada La conducta de los interdictantes. La
antijuricidad de la accién interdictal”, Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, n°42,1996, pp. 943-
958; y Jacinto GIL RODRIGUEZ, “Interdicto de obra nueva. Condena en costas al interdictante.
Responsabilidad civil. Abuso de derecho”, Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, n® 5,
1984, pp. 1509-1524; y Eva CANO VILA, “Sentencia de 29 de diciembre de 2004: Interdicto de
obra nueva. Abuso del Derecho. Responsabilidad civil”, Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, n°
70, 2006, pp. 57-70. Interesa hacer notar que los autores de estos comentarios -a mi juicio,
correctamente, como luego se justificara- son, con diferentes matices, mas proclives a encuadrar
este ejercicio desviado del derecho a litigar en la figura del abuso del Derecho que un supuesto,
tout court, de responsabilidad extracontractual del art. 1902 CC.

121 No existe, hasta donde sé, referencia doctrinal alguna en relacién a la posibilidad -remota en
la practica, pero no descartable, como luego veremos- de ejercitar una accién de resarcimiento de
los dafios causados por una previa litigacion abusiva, con base en el incumplimiento de un
contrato procesal que vinculara a las partes.
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de un criterio mas flexible. En lo que si hay un consenso mayoritario es en
entender que no es precisa la concurrencia de dolo civil en quien promueve el
proceso de forma infundada -aunque, como se analizara més adelante, algunos
autores abogan por excluir la vertiente objetiva del abuso del Derecho en el
ambito de los dafios procesales-, si bien hay discrepancias sobre el grado de culpa

necesaria para la estimacion de la accion de dafios!?2.
4.2. Un examen de la evolucion de la jurisprudencia

4.2.1. La doctrina jurisprudencial previa a la reforma del titulo preliminar del
Codigo Civil

Por lo que se refiere a la conceptuacioén jurisprudencial del abuso del proceso civil
y la eventual reclamacién en un procedimiento ulterior de los dafios provocados,
debe partirse de la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1959.123
En el caso examinado, se entendi6 acreditado en la instancia que el demandado
inici6 deliberadamente un juicio de desahucio a espaldas del arrendatario, siendo
condenado en el segundo proceso el arrendador al abono de una indemnizacion
por los dafios causados. El Tribunal Supremo, confirmando la Sentencia de la
Audiencia, fundamento la condena al demandado en la acreditada existencia de
“mala fe, lo que construye la esencia y propia naturaleza del dolo”. Interesa
destacar que el Tribunal Supremo no fundé la condena en el concepto de abuso
de derecho sino, exclusivamente, en la responsabilidad extracontractual derivada
del art. 1902 del Cédigo Civil incluyendo, entre los dafios a indemnizar, los
morales sufridos por el actor que fue lanzado de su vivienda, “lo que afecta al
buen crédito de su persona”.

La inmediatamente posterior Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
noviembre de 196012* se refiere a los dafios solicitados por un litigante que,
habiendo entablado el procedimiento del art. 41 de la Ley Hipotecaria, vio
desestimada su accién como consecuencia de que los entonces demandados
habian transmitido a sus espaldas nuevamente la finca a terceros, a cuyo nombre

122 Destaca especialmente la posicién inicial de DIEZ-PICAZO (“Los dafios...”, cit., p. 2834), quien
record6 en 1974 que, en nuestro ordenamiento -a diferencia de otros de nuestro entorno-, la culpa
leve, incluso la levisima, es fuente de responsabilidad civil extracontractual. No obstante, este
autor rectific6 progresivamente su opinién con posterioridad, hasta el punto de acabar
sosteniendo exactamente lo contrario. Luis DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp.
267-273. Esta cuestion, dada su trascendencia, serd analizada con detalle mas adelante.

123 RJ 1959\ 1086; MP: Antonio De Vicente Tutor y Guelbenzu. Hay alguna referencia al abuso del
derecho a litigar en sentencias anteriores, como la de 21 de diciembre de 1892, si bien su
fundamentacién juridica es muy parca. Por lo general, con anterioridad a la década de los 60 del
siglo pasado las reclamaciones de este tipo solian ser sisteméaticamente rechazadas, bajo la
aplicacioén acritica del principio de que “quien usa de su derecho, no puede dafar a nadie”.

124 RJ 1960\ 3475; MP: Pablo Murga Castro.
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se hallaba inscrita en el Registro de la Propiedad. Nuevamente el Tribunal
Supremo fundamenta la condena al pago de los dafios y perjuicios -en este caso,
concretados en las costas que le fueron impuestas al actor al ver desestimada la
accion del art. 41 de la Ley Hipotecaria- en el art. 1902 del Cédigo Civil, “al no
haber aquello reconocido, en dicho procedimiento breve, sencillo y sumario la
razon que le asistia, dando lugar con la contradicciéon empleada, a la promocion
de éste, largo, complejo y dispendioso, actuacién que ha merecido ademas la
condena de las costas del Juzgado...”. Notese que, en este caso, el abuso del
derecho a litigar se manifiesta no en el ejercicio de una accién, sino en la oposicion
dolosa a su estimacion, entendiendo nuevamente el Tribunal Supremo que la via
de resarcimiento se encontraba sustentada en el art. 1902 del Cédigo Civil y sin
que se aluda tampoco al concepto de abuso del Derecho. Debe hacerse notar,
ademas, que tanto la Sentencia de 28 de febrero de 195912 como la de 12 de
noviembre de 196026 fundamentan la condena en la acreditada existencia de dolo
o mala fe en el litigante abusivo!?’.

Podemos concluir, consecuentemente, que, en esta primera etapa anterior a la
reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1974, las acciones de
resarcimiento basadas en el abuso del derecho a litigar se caracterizaban por una
extraordinariamente escueta fundamentacion juridica, y por una simple
remisién, sin mas aditamentos, al régimen de responsabilidad extracontractual
previsto en el Cédigo Civil, sin la menor elaboracién dogmatica (presuponiendo,
ademas, que para ser viable la acciéon de dafios debia fundarse necesariamente en
la previa actuacion dolosa de quien utilizo el proceso civil de forma abusiva).

4.2.2. La jurisprudencia posterior a la reforma del Cédigo Civil

La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de enero de 1977128 supuso un punto de
inflexioén, puesto que conecta por primera vez la reclamacién de dafios causados

125 RJ 1959\ 1087; MP: Francisco Arias y Rodriguez-Barba.
126 RJ 1960\ 3473: MP: Pablo Murga Castro.

127 Carlos DE LA VEGA BENAYAS, Teoria, aplicacion y eficacia de las normas del Cédigo Civil, Civitas,
Madrid, 1976, p. 264, afirma que existe un pronunciamiento aislado del Tribunal Supremo (STS
de 21-12-1951) que excluye la aplicacién de la doctrina del abuso del Derecho en el ambito
procesal. Salvo error por mi parte, ninguna de las sentencias dictadas por el TS en esa fecha se
refiere al abuso del Derecho, y menos atn a su eventual proyeccién al Derecho procesal. Existe
una sentencia, dictada menos de dos meses después (STS de 12-2-1952), en la que la Sala Primera
se pronuncia en sentido exactamente contrario al sefialado por el citado autor (RJ 1952\721, MP:
Saturnino Loépez Peces): [E]l ejercicio de los derechos no exime de incurrir en la sancién
establecida para la culpa extracontractual cuando se realiza aquel ejercicio de modo abusivo [...]
al accionar contra los actores no ejercitaba un derecho sino una apariencia de derecho...”

128 RJ 1977\ 7; MP: Federico Rodriguez Solano y Espin.
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por un proceso civil con el principio general de interdicciéon del abuso del
Derecho:

“Porque si bien es cierto que en aplicacién del apotegma juridico “quo iure
suo utitur, neminem laedit” recogido por el Derecho Romano (Leyes 55 y
155, parrafo 1° del titulo XVII, Libro L del Digesto), en nuestra legislacion
historica (regla 14, titulo XXXIV, de la Partida VII), la sentencia de esta Sala
de 21 de diciembre de 1892, declar6 que quien ejercita una acciéon ante los
Tribunales no es responsable a efectos del articulo 1902 del CC de los dafios
que se originen como consecuencia de la resolucién judicial que ponga
término al pleito, no lo es menos que para que tal efecto se produzca es
menester que el derecho de que se traten no se haya actuado por su titular
de forma abusiva (articulo 7.2 del Cédigo Civil y Sentencias de 13 de junio
de 1942, 13 de junio de 1950 y 19 de abril 1965), con mévil torpe - Sentencia
de 24 de febrero de 1959 - o traspasando los linderos impuestos por la
equidad y la buena fe (Sentencia de 14 de enero de 1944)- porque, de mediar
estas circunstancias, no entrarian en juego el principio de derecho antes
mencionado, ni la doctrina contenida en la Sentencia de 21 de diciembre de
1892, reconociendo asila de 4 de abril de 1932 que incluye dentro del ambito
de aplicacion del referido articulo 1902, los supuestos en que los tribunales
estimen no haber existido iusta causa litigandi y la de 12 de febrero de 1952,
que también comprende dentro de €], los casos en que lo ejercitado ante los
6rganos jurisdiccionales no sea un verdadero derecho sino una mera
apariencia del mismo...”

Se constata como el Alto Tribunal -en esta segunda etapa- ya cita, como sustento
de la accién indemnizatoria, el art. 7.2 del Coédigo Civil, sefialando que habra
lugar a tal indemnizacién siempre que el derecho a litigar se ejercite de forma
abusiva, con mévil torpe o traspasando los limites impuestos por la equidad y la
buena fel?.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1978130 continta por la linea
marcada por la de 5 de enero de 1977, afirmando que no es “de estimar la
existencia en su actuar en la litis de una situaciéon de abuso de derecho y de un
ejercicio antisocial del mismo, dado que no pueden apreciarse tales
circunstancias en quien se limita a poner en ejercicio un derecho y que ademas
en ciertas facetas es procedente”, para concluir que no existia en el caso analizado
el abuso del proceso denunciado por el recurrente, en la medida en que la buena
fe se presume en nuestro ordenamiento, no constando acreditado en la instancia
lo contrario.

129 Nuevamente se dicta en un caso en el que constaba acreditada en la instancia la actuacion
dolosa del causante del dafio.

130 RJ 1364\ 1978; MP: Antonio Ferndndez Rodriguez.
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Sin embargo, es en la posterior Sentencia dictada por el Alto Tribunal, de 5 de
diciembre de 1980,'3! cuando la doctrina jurisprudencial se acomoda mejor al
tenor literal del art. 7.2 del Cédigo Civil:

“[Plara la viabilidad de la peticion de resarcimiento ocasionado por
actuaciones judiciales de cualquier indole, es menester que la parte que las
inici6 y fue solicitante del proveido jurisdiccional haya actuado
dolosamente o cuando menos con manifiesta negligencia por no haberse
asegurado el alcance de la accién ejercitada -SS. de 28 febrero 1959, 12
noviembre 1960, 18 febrero 1965 y 22 mayo 1967 entre otras-, lo que significa
la concurrencia de un animus nocendi o intenciéon dafiosa, que no existira
«cuando sin traspasar los limites de la equidad y buena fe se pone en
marcha el mecanismo judicial con sus consecuencias ejecutivas para hacer
valer una atribucién que el actor estima corresponderle, por oponerse a ello
la maxima «qui iure suo utitur nominem laedit», salvo claro estd, que el
Tribunal sentenciador hubiera declarado su culpabilidad estimando la
inexistencia de justa «causa litigantis» (sic)-S. de 28 noviembre 1967-
resolviendo sobre caso de acentuada analogia con el presente-,
presupuestos que en manera alguna son de apreciar, pues la Sala de
instancia, con ponderaciones no combatidas en forma y por lo tanto
inalterables, afirma que el accionante en el interdicto no ha procedido con
antijuricidad ni puede censurarsele por haber actuado culpablemente, ya
que ha «mantenido en el juicio un criterio opinable», ademas de no haber
sido acreditados -segtn afiade- los hipotéticos dafios y perjuicios, conlo que
falta también este requisito objetivo indispensable para que pueda alcanzar
éxito la pretension de responsabilidad por acto ilicito”.

Vemos ya como se abre paso en la doctrina del Tribunal Supremo la posible
estimacioén de la accion de dafios fundada no solo en el dolo, sino también en la
“manifiesta negligencia del litigante” que inicia un proceso, o se opone al mismo,
careciendo de un ‘criterio opinable’. La alusién al concepto de criterio opinable es,
muy plausiblemente, una importacion de la causa probable de la doctrina
anglosajona y una muestra del abandono del elemento intencional en esta
tipologia de accion de dafios, que ya no precisa de la concurrencia de dolo civil'32.

La STS de 5 de noviembre de 1982133 merece ser destacada por analizar un
supuesto muy particular. El actor reclamaba los dafios y perjuicios provocados
por el embargo preventivo acordado en la pieza de medidas cautelares de un
procedimiento declarativo anterior. Al igual que la LEC 1/2000, la LEC 1881

131 R] 1980\ 4738; MP: Jaime De Castro Garcia.

132 Aunque, como luego veremos, para el éxito de la accién de la reclamacién de dafios procesales
si se requiere en el Derecho angloamericano la concurrencia del elemento intencional doloso
(“malice”). Todas las traducciones al castellano de la presente memoria de investigacién, salvo
que se diga expresamente lo contrario, son mias.

133 RJ 1982\ 4738; MP: Antonio Sanchez Jauregui.
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habilitaba en sus articulos 1413.2 y 1418 al perjudicado para reclamar la
indemnizacién correspondiente en el seno del propio proceso en que la medida
cautelar se acordé. La STS de 5 de noviembre de 1982 entiende que el perjudicado
puede optar por reclamar los dafios a través de un procedimiento declarativo
ulterior, sin necesidad de hacerlo en el proceso precedente, argumentando que
“la condena a la indemnizacién de perjuicios contenida en dicha Sentencia
[fundada] en la preceptiva contenida en el segundo parrafo el art. 1413 dela L. E.
Civ. y art. 1418 de la propia Ley, normas que aunque expresen un mandato
dirigido a los Tribunales, no impiden que los particulares insten en
procedimiento separado la efectividad de los derechos que le correspondan en
razén a la reparacion de los dafios y perjuicios que se le hubieren irrogado®34[...]”

La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 1984135 contempla un
supuesto de litigacién abusiva por parte del demandado, que es condenado al
abono de los dafios y perjuicios causados al actor por la necesidad de incoar el
proceso cuando, en realidad, el demandado era consciente de antemano de la
ausencia manifiesta de fundamento de su oposicién, argumentando el TS que tal
condena “no puede ser impedida por la circunstancia de haber utilizado medios
procesales con sucesivas instancias cuya falta de ‘razon derecha” ha sido acusada
por el 6rgano jurisdiccional (de ‘recurso tan infundado” fue calificado el de
apelacion por la Sentencia de la Sala)”. La Sentencia de 17 de marzo de 1984136
nuevamente recuerda que es preciso que concurra una conducta dolosa o
culposa, manifestada bien por la intencion subjetiva de dafar o por la falta de un
fin serio y legitimo, asi como por el exceso o anormalidad en el ejercicio del
derecho, lo que reitera la STS de 14 de julio de 1989.13

4.2.3. El reconocimiento jurisprudencial del abuso del proceso como concepto
juridico auténomo

Ya en la década de los 90 del siglo pasado, tres son las Sentencias que merecen
ser destacadas. La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1998138
reafirma que la concurrencia de iusta causa litigandi excluye todo abuso del

134 La STS afirma a continuacién que “no derivando la obligacién de indemnizar en el supuesto
contemplado de la aplicacién de la norma legal -art. 1902 de C. Civ.- que se supone infringida,
sino de la circunstancia de muy distinto origen que presupone injustificado el embargo
preventivo, solicitado como medida cautelar para garantizar la efectividad de una pretension,
instada ante los Tribunales, que no tuvo éxito”. Parece sostener el TS que la obligacién de
indemnizar en este caso derivaba de una suerte de responsabilidad objetiva ex arts. 1413 y 1418
LEC 1881.

135 RJ 1984\ 4971; MP: Pablo De Castro Garcia.

136 R] 1984\ 1248; MP: José Luis Albacar Lopez.

137 R] 1989\ 5962; MP: Jestis Marina Martinez-Pardo.
138 R] 1998\ 613; MP: Roman Garcia Varela.
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derecho a litigar y sefiala, como elemento indicativo de la falta de intencién
dafiosa por parte del ahora demandado, que en el primer procedimiento no se
apreciara temeridad en el ejercicio de la accién a la hora de imponer las costas
procesales.

La Sentencia de 30 de junio de 1998139, nuevamente relacionando el art. 1902 del
Codigo Civil con el art. 7.2 del mismo cuerpo legal, insiste en la suficiencia de la
culpabilidad -sin necesidad de la existencia de dolo- en el ejercicio de la accion
para dar lugar a la indemnizacién de dafios y perjuicios, si bien precisdndose,
para que ésta se entienda concurrente, la inexistencia de iusta causa litigandi, es
decir, de una “razén derecha” que justifique la posicién procesal del litigante.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1999140 ofrece
ya una definicion mucho mas depurada técnicamente, al sostener que “[d]entro
del &rea del concepto de abuso del Derecho, existe un campo muy delimitado de
actuacion, como es el conocido doctrinalmente como “abuso del derecho y
derecho a litigar’, y que se puede definir como aquel aspecto del abuso del
derecho relativo a determinar si concurre una responsabilidad en aquella
persona que dentro de una contienda judicial mantiene pretensiones
manifiestamente infundadas u orientadas a finalidades distintas a las naturales
de la funcién social del proceso o del llamado derecho a litigar”. Esta resolucion
también alude al hecho de que no se apreciara la temeridad en el primer proceso
como elemento indiciario de la existencia de iusta causa litigandi que excluye la
existencia de culpal4l.

A vpartir del dictado de esa sentencia y hasta llegar a nuestro dias, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el abuso del proceso se ha
caracterizado por un creciente refinamiento dogmatico, si bien sin despejar
algunas de las dudas que suscitan este tipo de reclamaciones'#?, linea de la que

139 R] 1998\ 5286; MP: Roman Garcia Varela.
140 RJ 1999\ 642: MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

141 Aunque parece una reflexiéon obiter dictum o a mayor abundamiento: “Debiéndose resaltar por
altimo, como también se hace notar en la sentencia recurrida, que en el proceso interdictal no se
hablé de temeridad de la accién ni siquiera a efecto de las costas procesales”.

142 Sin embargo, la Sentencia n° 467/2001, de 29 de julio (R]J 2002\1469; MP: Pedro Gonzélez
Poveda) supuso, de alguna manera, un (aislado) paso atras en la doctrina de la Sala Primera
puesto que manifestéd que “en la evolucién posterior de esta doctrina (del abuso de derecho) se
concreta mds el concepto, exigiéndose que el ejercicio del derecho se haga con la intencién
decidida de dafiar, utilizando el derecho de un modo anormal, y sin que resulte provecho alguno
para el agente que la ejercita; como remedio extraordinario que es, la jurisprudencia viene
declarando que solo se puede acudir a esta doctrina en los casos patentes y manifiestos”. A pesar
de estimar procedente la reclamacién formulada, parece volverse a la tesis subjetivista del abuso
del proceso.
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es exponente, entre otras, la Sentencia n® 156 /2004, de 5 de marzo'43, que también
es resefiable por exigir, para la estimacion de la acciéon de dafios derivados del
abuso del proceso, que éste haya concluido con una resolucion favorable para quien
después reclame los perjuicios sufridos’#*, pues en otro caso la accion ejercitada de
contrario no seria infundada.

La Sentencia del Tribunal Supremo n°® 1229/2004, de 29 de diciembre,!4>
resolviendo -una vez més- un caso de reclamacién de los dafios derivados de la
paralizacion de unas obras como consecuencia del ejercicio de un interdicto,
contiene un interesante obiter dictum sobre los dafios procesales provocados por
actuaciones intraprocesales.14¢ Esta resolucion es también relevante en la medida
en que afirma que, desde el punto de vista doctrinal, es mas acertado
fundamentar la acciéon de dafios procesales en el art. 7.2 CC que en el art. 1902
del mismo cuerpo legal, sugiriendo que la recurrente apelacion a la
responsabilidad extracontractual en estos casos era equivocada (se insintia que el
abuso del Derecho no puede encuadrarse en la categoria de la responsabilidad
extracontractual4’).

La distincion trazada por Sentencia del Tribunal Supremo n°® 1229/2004 no fue
seguida por la Sala Primera, que apenas dos afios después se pronunciaria en un
sentido diametralmente opuesto. En efecto, interesa hacer notar que el abuso del
proceso, como concepto, fue objeto de un acuerdo adoptado por los magistrados

143 RJ 2004\ 1810; MP: Pedro Gonzalez Poveda.

144 Requisito que, como luego veremos, es exigido generalmente en el Derecho norteamericano
para que prospere una accién de dafios basada en la precedente “malicious prosecution”. También
lo es en el Derecho inglés en relacién a ese torf, pero no cuando se trata de una accién muy similar:
el tort de “abuse of process”. Desde la histérica sentencia de la Court of Exchequer Chamber en el
caso Grainger v Hill (1838) -que sigue perviviendo como uno de los leading cases en la
jurisprudencia inglesa- hasta nuestros dias, el éxito de esta accién no requiere, ni que el primer
pleito haya finalizado a favor del -ahora- demandante, ni que la posicién procesal de la
contraparte careciera de “probable cause”, poniéndose el énfasis en la “finalidad impropia”
(improper purpose) en el uso del proceso por parte del litigante.

145 RJ 2005\ 510; MP: José Ramén Ferrandiz Gabriel.

146 “La posibilidad de que el proceso o los singulares actos procesales causen dafio a otro, més
alla de los que puede reparar la condena en costas (el articulo 96 del Cédice di Procedura Civile
italiano se refiere a tales supuestos como de responsabilita aggravatta) estd contemplada por el
legislador, ya sea para condicionar la admisién de aquellos al aseguramiento de la indemnizacién
correspondiente -la vigente Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, exige caucion, por ejemplo,
para la tutela cautelar (articulo 728.3), la practica de determinadas diligencias en procesos
suspendidos por declinatoria (articulo 64.2) o de diligencias preliminares (articulo 256.3) o para
admitir demandas de terceria (articulo 598.2)-, ya para legitimar expresamente al perjudicado en
orden a exigir la reparaciéon pertinente —caso de los dafios producidos con la suspensién del
proceso civil por prejudicialidad penal (articulos 40.7 y 569.2) o por la tramitaciéon de una
declinatoria (articulo 64.2)-".

147 Sigue igualmente esta linea de razonamiento la Sentencia de la AP de Granada n° 126/2012,
de 16 de marzo (JUR 2012\ 345016; MP: José Requena Paredes).
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de la Sala Primera del Tribunal Supremo reunidos en Junta General celebrada el
18 de julio de 2006. El tenor literal del acuerdo fue el siguiente:

“Abuso del proceso.

Se aprueba mantener la linea de jurisprudencia clasica -consideracion del
abuso del proceso definido en el articulo 7.2 del Cédigo Civil como
supuesto especial de la responsabilidad extracontractual regulada en el
articulo 1902 del mismo cuerpo legal, con plazo prescriptivo de un afo -
considerando el abuso del proceso dentro de la responsabilidad
extracontractual del articulo 1902, aplicando, a efectos de la prescripcion de
la accion, el articulo 1968.2, ambos del Codigo Civil”.

En relacion a este acuerdo'#, es destacable que el Tribunal Supremo considere el
abuso del proceso, desde el punto de vista de la dogmaética civil, como un
concepto auténomo, pero encuadrable dentro de la figura general del abuso del
Derecho y, a su vez, afirme que es fuente exclusiva de responsabilidad
extracontractual .14

148 Me permito conjeturar que este acuerdo del Tribunal Supremo es una respuesta a algunas
resoluciones de tribunales inferiores, como la Sentencia n°® 575/2001, de 20 de septiembre (JUR
2002\12902; MP: Mariano Fernandez Ballesta), de la Seccién 5% de la AP de Malaga, que habian
sostenido que a este tipo de reclamaciones no les era de aplicacién el plazo anual de prescripcion
que contempla el Cédigo Civil para las acciones de responsabilidad aquiliana: “No puede
aceptarse indiscriminadamente la tesis de la sentencia recurrida que, a los efectos de analizar si
la accién ejercitada en el presente procedimiento se encuentra o no prescrita, la equipara a las de
resarcimiento derivado de culpa extracontractual del articulo 1902 del Cédigo Civil. En el
presente caso es patente que el dafio injusto que el actor entiende haber sufrido por parte de la
demandada SEAT S.A. radica en el ejercicio ante los tribunales, por parte de esta Sociedad de una
accion ejecutiva dimanante de la falta de pago de unas cambiales aceptadas por el actor Sr. L. A.,
libradas a la orden de aquella, por lo que, aun en la hipétesis de que se apreciase abuso de derecho
en la presentacion de la demanda ejecutiva, habria que considerar necesariamente que esta
actitud denunciada de la entidad tomadora de las letras de cambio, se desenvuelve dentro del
campo de las relaciones cambiarias existentes entre tomador y aceptante, y ello excluye
consecuentemente cualquier calificaciéon de culpa extracontractual, por lo que se estaria ante una
situacion de culpa in contrahendo en sentido amplio, es decir comprensivo del dolo civil, pues no
puede desconocerse que el actor imputa a la entidad demandada nada menos que el hecho de
pretender cobrarle en la via ejecutiva el importe de unas cambiales cuyo importe afirma que ya
le habia sido satisfecho por el librador de aquellas. También cabe considerar que al proclamarse
en el articulo 7.2 del Cédigo Civil el derecho a ser indemnizado por acciones u omisiones que
signifiquen abuso de derecho, sin expresar el cauce procesal para su ejercicio ni el plazo dentro
del cual pueden ser ejercitadas, se estd simplemente ante una accién no comprendida
expresamente en la casuistica de los articulos 1966 y siguientes del Cédigo Civil, por lo que le
seria de aplicacion la regla general de los 15 afios establecida en el 1964 del mismo Cédigo . En
uno y otro caso, por lo que afecta al presente procedimiento, lo decisivo es que no se puede
contemplar la prescripcién del afio propia de las acciones derivadas de culpa extracontractual, y
por ello la excepcion planteada en ese sentido por la demandada, debe ser desestimada”.

149 A continuacién analizaremos lo discutible de una caracterizacién tan tajante, como la posterior
Sentencia del Tribunal Supremo n° 6/2009, de 12 de enero (R] 2009\ 544; MP: Juan Antonio Xiol
Rios) puso en evidencia de forma implicita.
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Otra resolucién destacable por la singularidad del caso resuelto -y por la finezza
juridica de su razén de decidir- es la Sentencia n° 44/2006, de 25 de enero.> Una
entidad financiera inst6 la ejecucién de un préstamo hipotecario impagado, pero
no acudiendo al procedimiento judicial sumario que preveia la Ley Hipotecaria,
sino por el proceso ejecutivo comun de la LEC 188]1.

Habiéndose dictado sentencia de remate ordenando seguir adelante la ejecucion,
la ejecutante no inst6, sin embargo, el procedimiento de apremio contra los bienes
embargados, y dejé transcurrir dos afios y medio hasta que interpuso demanda
de procedimiento judicial sumario del entonces art. 131 LH sobre la finca
inicialmente hipotecada como garantia de la devolucién del préstamo. Ante la
queja del prestatario de estar siguiéndose una duplicidad de procedimientos
ejecutivos en su contra y su solicitud de declaracion de nulidad del
procedimiento hipotecario (que fue rechazada por el Juzgado), la entidad
prestamista desisti6 del primer procedimiento ejecutivo. Posteriormente, la finca
hipotecada fue subastada tras tramitarse hasta su finalizacién el procedimiento
de ejecucion hipotecaria.

Antes de la subasta de la finca hipotecada, y cuando todavia no se habian anotado
las cancelaciones de embargo de las diversas fincas trabadas, el prestatario
ejecutado y sus fiadores iniciaron un proceso declarativo solicitando, tanto la
nulidad del procedimiento de ejecucioén hipotecaria, como la condena del banco
ejecutante a indemnizarles en los dafios y perjuicios causados a consecuencia de
haber seguido contra ellos dos procedimientos judiciales sucesivos (y, durante
algtin tiempo, coetaneos).

La sentencia del Juzgado rechazé la nulidad pretendida, pero condené al banco
ejecutante a indemnizar a los actores en la cantidad de 15.000.000 de pesetas;
condena que fue revocada en apelaciéon por la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 27 de marzo de 1999, al considerar que la duplicidad
de procesos se mantuvo por un escaso periodo de tiempo -poco mas de dos
meses- y concluir que, ni se apreciaba el elemento subjetivo necesario para
entender contraria a la buena fe la actuacion de la ejecutante, ni existian perjuicios
derivados del mantenimiento de los embargos en la medida en que esos bienes
se hallaban ya trabados previamente.

El Tribunal Supremo, a nuestro juicio de forma acertada, casa la sentencia de
instancia al estimar que no es necesario acreditar la concurrencia del elemento
subjetivo -rectius: intencional- (el animus nocendi o la ausencia de verdadero

150 RJ 2006\ 612; MP: Antonio Salas Carceller. Esta STS fue objeto de un breve comentario por
parte de José Francisco LOPEZ DE LA PENA SALDIAS, “Abuso de derecho: uso caprichoso de
los cauces procesales. Comentario a la Sentencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo n° 44/2006,
de 25 de enero”, Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, n°5/2006, pp. 21003-21005.
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interés en ejercitar el derecho) para entender que un derecho se ha ejercido
abusivamente, siendo suficiente que las circunstancias en que se ejercite resulten
objetivamente injustificadas, como acontece cuando un derecho se ejercita de
modo contrario a sus fines institucionales, recalcando, no obstante, el “exquisito
cuidado y riguroso andlisis” con que la conducta procesal supuestamente
abusiva debe ser analizada, “para no coartar el ejercicio de acciones”. Asumiendo
la instancia, el Alto Tribunal acepta la cuantificaciéon del dafio patrimonial y
moral realizada por el Juzgado. Y argumenta su decision de casar la resolucién
de la Audiencia Provincial de la siguiente manera:

“Es esta situacion, a la que la entidad ejecutante no ha dado explicacion
satisfactoria alguna, la que representa un ejercicio abusivo del derecho en
cuanto significa un uso caprichoso de los cauces procesales que la Ley ofrece para
la satisfaccion del crédito, sin que pueda servirle de cobertura la afirmacién
de que los bienes alli embargados, al estar sujetos a otros embargos
preferentes, carecian de valor a efectos de la ejecucion pues, aunque ello
hubiera sido asi, ninguna nueva garantia para el éxito de la misma
representaba la duplicidad en la via ejecutiva. Asi, el objeto y circunstancias
en que se pretende hacer valer el propio derecho rebasa los limites del ejercicio
normal del mismo, siendo evidente el dafio para los actores, cuyo
patrimonio inmobiliario queda embargado a ningtn efecto, con el
perjuicio que supone la adicién de tales embargos a otros anteriores, para
posteriormente iniciar un nuevo proceso hipotecario en el cual la garantia
no va a ir mas all4 de la ya obtenida en aquél proceso” [Cursiva afiadida].

La ratio decidendi de esta sentencia evidencia el notable progreso doctrinal de la
Sala Primera, que ya abandona sin ambages la exigencia del elemento intencional
para declarar abusivo el ejercicio concreto de un derecho -incluido, el de la tutela
judicial efectiva- y pone correctamente el foco en el “uso caprichoso de los cauces
procesales”.

La Sentencia del Tribunal Supremo n°® 905/2007, de 23 de julio’!, contiene un
excelente resumen del corpus jurisprudencial existente hasta el momento:

“Esta Sala ha tenido ocasion de manifestarse en varios supuestos de derecho
abusivo del proceso. La sentencia de 5 diciembre 1980 sefiala que la
doctrina jurisprudencial tiene establecido que para la viabilidad de la
peticion de resarcimiento ocasionado por actuaciones judiciales de
cualquier indole es necesario que la parte que las inici6 haya actuado
dolosamente o cuando menos con manifiesta negligencia por no haberse
asegurado el alcance de la accion ejercitada, lo que significa que la intenciéon
de dafiar no existird "cuando sin traspasar los limites de la equidad y buena
fe se pone en marcha el mecanismo judicial con sus consecuencias ejecutivas
para hacer valer una atribucién que el actor estima corresponderle, por

151 R] 2007\ 5147; MP: Encarnacién Roca Trias.
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oponerse a ello la maxima qui iure suo utitur neminem laedit salvo, claro esta,
que el Tribunal sentenciador hubiera declarado su culpabilidad estimando
la inexistencia de justa causa litigantis’®? (sic) [...]" La sentencia de 31 enero
1992 senala que en este tipo de procesos la calificaciéon de actuacién abusiva
ha de ser tomada con exquisito cuidado, para no coartar el ejercicio de
acciones; en efecto dice que "el proceso en si es ejercicio de un derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva, que no siempre ha de producir el
éxito de la accion, no permite en modo alguno extraer y generalizar que el
fracaso o abandono de una accién revele el cardcter abusivo de un intento
de ejercicio” (ver asimismo SSTS de 4 diciembre 1996 y 29 diciembre 2004).
En resumen, ante esta Sala se ha planteado si la interposicion de demandas
que originan litigios puede ocasionar dafios que sean resarcibles. Esta
cuestion se integra dentro de lo dicho antes: quien usa el litigio para
defender los intereses que cree legitimos, no estd obligado a resarcir los
dafios causados al demandado que gana el pleito, dejando aparte los
problemas de la condena en costas, que no debe considerarse como
indemnizaciéon desde este punto de vista. (Ver las SSTS 4 julio 1988 , 14
julio 1989 , 20 diciembre 1991 y entre otras). Por tanto, quien usa de su
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), no puede
decirse que causa dafio a otro, a no ser que acttie en franco abuso del
derecho. Pero la concurrencia del abuso o de la mala fe en la interposicion
del litigio debe probarse por el demandante (en este sentido, la sentencia
de 21 diciembre 2005). Por lo tanto, para que exista dafio que genere una
obligaciéon de indemnizar, quien litiga debe hacerlo de forma temeraria o
caprichosa (STS de 6 julio 1990), o bien de forma abusiva (SSTS 17 marzo
1992 y 2 febrero 2001), pero no implica abuso del derecho a litigar que
interpuesta una accion, no se obtenga la pretension pedida (STS 21 marzo
1996)”.

Especial interés reviste la Sentencia del Tribunal Supremo n° 6/2009, de 12 de
enero!®, pues aunque estima el recurso de casacion entendiendo que existia
responsabilidad contractual por parte del demandado, lo hizo en un supuesto en
que una de las partes, de forma consciente, incumpliendo el fuero competente y
el Derecho aplicable pactados en el contrato, inici6 un pleito en Estados Unidos
en reclamacion, ademads, de una importante cifra por dafios punitivos!®, lo que

12 Como ha hecho notar DE ANGEL YAGUEZ, no es infrecuente que algunas resoluciones
judiciales, como la STS n°® 905/2007, probablemente por un error de transcripcion, se refieran a la
“iusta causa litigantis” (sic), en vez de a la “iusta causa litigandi”, que es la expresion latina correcta
desde un punto de vista gramatical. Cfr. “Una expresiéon de lo que no es buena fe: el ejercicio
malicioso de acciones judiciales”, p. 16.

153 R] 2009\ 544; MP: Juan Antonio Xiol Rios. Un analisis de esta STS puede leerse en Marco DE

BENITO LLOPIS-LLOMBART, EI convenio arbitral. Su eficacia obligatoria, Civitas, Madrid, 2010,
pp- 89-95.

154 Quiza convenga aclarar que la expresion “dafios punitivos” -traduccion literal espafiola de los
punitive damages- es equivoca. Lo que es “punitivo” es el quantum indemnizatorio a favor del
perjudicado, no los dafios que éste ha sufrido.

60


javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+1988+5554',%20'.',%20'RJ+1988+5554',%20'spa');

provocoé a la contraparte cuantiosos gastos de defensa ante los tribunales de aquel
pais’®. Si bien la accién judicial ejercitada en Estados Unidos fue desestimada, la
parte vencedora no vio resarcidos en esa jurisdiccién los costes causados por su
defensa, dado que como principio general, en la mayoria de los Estados que
conforman la Unién rige, en materia de costas procesales, la denominada
“American rule!>”, consistente en la inaplicacioén del principio de vencimiento
objetivo (conocido en el Common Law como la “English rule’>””), de forma que,
salvo en casos verdaderamente excepcionales, cada parte ha de satisfacer los
gastos de su propia defensa y ello con independencia del desenlace final del
pleito!s8.

En el caso resuelto por la STSn® 6/2009, la parte vencedora en el pleito en Estados
Unidos reclamé ante los tribunales espafioles el reembolso de los gastos en que
habia incurrido en su defensa en los Estados Unidos (lo que fue inicialmente
rechazado por las sentencias de instancia), siendo el recurso de casaciéon estimado
a pesar de que el recurrente, de forma algo confusa, incluy6 en su recurso de

155 Los dafios punitivos son un residuo histérico del Common Law, desconocidos en el Derecho
continental. De origen britdnico (Juliana MORSDORF-SCHULTE, Funktion und Dogmatik US-
amerikanischer punitive damages, Tiibingen. Mohr Siebeck, 1999, cita dos precedentes ingleses de
1763), es hoy una figura arquetipicamente norteamericana. Segun la definicién canénica de
PROSSER, “[s]Juch damages are “given to the plaintiff over and above the full compensation for
injuries, for the purpose of punishing the defendant, of teaching not do again, and of deterring
other from following his example’” William Lloyd PROSSER, The Law of Torts, 4* ed., Lawyer’s
edition, St. Paul West, Minn., EEUU, 1971, p. 9. De ahi lo especialmente grave del incumplimiento
contractual de quien -como en el caso resuelto por la STS n° 6,/2009- no solo acudié a un fuero
distinto del pactado, sino que buscé la aplicacién de un Derecho no ya diferente del espafiol, sino
que especificamente permitfa la imposicién de este tipo de dafios (que a veces alcanzan en EEUU
cifras millonarias), lo que parecfa indicar la inequivoca voluntad “coactiva” de la entidad
entonces demandante. Como destaca Pablo SALVADOR CODERCH “suele afirmarse que la
institucion de los “punitive damages” es ajena a la cultura juridica europea continental cuando no
contraria a los principios de que los Estados europeos -no sus ciudadanos- detentan, en sus
respectivos territorios, el monopolio de la imposiciéon y cobro de las sanciones (no solo)
pecuniarias: los punitive damages no resultan admisibles porque son una pena privada que se
impone, en un proceso civil y al causante doloso o gravemente negligente de un dafio, por un
importe varias -a veces, muchas- veces superior a la indemnizacién puramente compensatoria.
“Punitive damages”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid n° 4,
2000, pp. 139-152. Para una rigurosa refutacién de estas objeciones, vid. Rodrigo TENA
ARREGUI, “Hacia un salto evolutivo del Derecho civil: de la justicia conmutativa a la disuasién”,
El Notario del Siglo XXI, n° 70, 2016, pp. 56-62.

156 Cfr. Theodore EISENBERG y Geoffrey P. MILLER, “The English versus the American rule on
attorney fees: an empirical study of public company contracts”, Cornell Law Review n°® 98, 2013.
157 Aunque esta regla, que sigue la méxima anglosajona cldsica que se enuncia como “costs follow
the event”, haya sido matizada en Inglaterra y Gales por las vigentes Civil Procedure Rules. Cfr.
regla 44.2 (6).

158 as excepciones a la American Rule en la jurisdiccién federal han sido analizadas por Guillermo
ORMAZABAL SANCHEZ, La brecha procesal entre EEUU y Europa, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2016, pp. 106-109.
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casacion, en el seno de un mismo motivo, la infraccion simultdnea de los arts.
1101 del Codigo Civil y 1902 del Coédigo Civil; es decir, reclamando
conjuntamente la  declaracion de responsabilidad contractual y
extracontractual’. El Tribunal Supremo estimé que en el caso analizado ni
siquiera era preciso pronunciarse sobre el eventual ejercicio abusivo del derecho
a litigar'®, puesto que existi6 un “consciente incumplimiento del pacto, al
presentar demanda en el que se solicita la aplicaciéon del Derecho de Estados
Unidos de América, ante un Tribunal de esta Republica, en reclamaciéon de una
importante cifra por dafos punitivos, lo que ha determinado la necesidad de
defensa, generando costes que desbordan el marco previsible en el desarrollo
normal o patolégico de la relacion contractual.161”

Por tal razén, el Tribunal Supremo condena al demandado a abonar el importe
de los honorarios de abogado y otros gastos relacionados con la defensa en el
proceso iniciado en Estados Unidos precisando que

“los honorarios de abogados y otros gastos no son tratados como costas
ante aquella jurisdicciéon y, en cuanto a los gastos que soporta esta
calificacion, criterios de imputacién objetiva autorizan a considerarlos

159Y, a tenor del texto de la STS, no por invocacién del principio de unidad de culpa civil, sino por
una deficiente técnica vacacional. Sobre la vigencia de este principio en la jurisprudencia, vid.,
Carlos AGUILAR FERNANDEZ y Mariano YZQUIERDO TOLSADA, “;Responsabilidad de la
entidad sanitaria elegida por el mutualista de MUFACE, en los casos de mala praxis médica?”,
en 2016 Prictica contenciosa para abogados, Wolters Kluwer, Las Rozas, 2016, pp. 274-290.

160 A nuestro juicio, la STS n° 6/2009 si lo hizo implicitamente, si bien a través del prisma de la
responsabilidad civil contractual, al existir un previo pacto procesal entre las partes. Lo que, en
rigor, no hizo la mencionada STS, fue pronunciarse sobre la eventual responsabilidad civil
extracontractual por abuso del proceso también invocada por el recurrente.

161 Para el Alto Tribunal, “el pacto de sumisién a fuero y de determinacién del Derecho aplicable
tiene un significado propio que comporta especificas consecuencias en el &mbito del proceso. Sin
embargo, incorporado a la relacién contractual como una mas de las reglas de conducta a que
han de atenerse las partes, genera un deber, aunque pueda entenderse accesorio, cuyo
incumplimiento, a efectos de determinar su trascendencia desde el punto de vista de la
responsabilidad contractual, debe valorarse en relacion con la significacion que el
incumplimiento defectuoso pueda tener en la economia de relacién obligatoria...” De estos
razonamientos se infiere que, para el TS, fue decisivo que la parte que incumplié el contrato
optara por acudir a un fuero -y a un Derecho- radicalmente distintos del acordado por las partes,
de forma que un incumplimiento contractual del pacto procesal aparentemente “accesorio”
suponia quebrar la economia de la relacién obligatoria, en la medida en que exponia a la entidad
demandada en EEUU al pago de una importante cantidad en concepto de “punitive damages”
que no habia previsto a la hora de prestar su consentimiento. De lo que se sigue que, de haber
sido otro el fuero y el Derecho escogido por el inicial demandante, aunque no fuera el pactado, el
sentido del fallo del TS no tendria que haber sido necesariamente el mismo. En tal caso, mas que
ante una actuacion procesal abusiva, nos encontrariamos ante un mero incumplimiento
contractual; eso si, de un contrato procesal. Sobre las dos corrientes doctrinales (la formal y la
material) en relacién a las consecuencias del incumplimiento de los pactos procesales, cfr. Marco
DE BENITO LLOPIS-LLOMBART, El convenio arbitral. Su eficacia obligatoria, Civitas, Madrid, 2010,
pp- 82-89.
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como una consecuencia causal del incumplimiento de la clausula de
sumision, pues la demanda presentada ante una jurisdiccion territorial
distinta de la pactada por conceptos cuya invocacién sélo es admisible
ante aquella, los cuales podian determinar la cuantia mucho mas elevada
que la previsible segtn el Derecho aplicable a tenor del contrato imponian
a la hoy recurrente la carga de la defensa. La reclamacion de las costas ante
los tribunales americanos ha de entenderse como un producto de la
pretension de resarcirse parcialmente de los dafos sufridos. La decisiéon
de aquellos tribunales de no imponer las costas produce efectos en el
terreno procesal, pero no es Obice para la reclamacion de los dafios por
razén del incumplimiento contractual en un procedimiento ad hoc, en el
que la estimacion de la peticién de las costas por el Tribunal de los Estados
Unidos de América no hubiera tenido otro efecto que la disminucién de la
cantidad susceptible de ser reclamadal®?”.

La STS n° 6/2009 pone en evidencia que, en determinados supuestos, el abuso
del proceso puede dar lugar al nacimiento de una accién de responsabilidad
contractual, lo que acontece cuando el uso anormal del derecho a litigar se
materializa a través del incumplimiento de un pacto procesal previo existente entre
las partes'®3. De ello se infiere que el Acuerdo de la Junta General de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2006 que, de forma rotunda,
configura el abuso del proceso como un supuesto exclusivo de responsabilidad
extracontractual, debe ser convenientemente matizado. Si bien es cierto que en la
inmensa mayoria de los casos -como nos ensefia la practica recogida en los
repertorios de jurisprudencia- la accion de dafios procedentes del abuso del
proceso debera catalogarse como de naturaleza extracontractual (y, en particular,
como una manifestacion de la figura del abuso del Derecho), en otros, como el
resuelto por la STS n° 6/2009, la accién de dafios derivada de una previa
litigacion abusiva serd de indole contractual'®, de forma tal que no cabe una

162 La STS n° 377/2014, de 14 de julio (R] 2014\4776;, MP: Antonio Salas Carceller), contempla un
caso en que una entidad financiera, incumpliendo un acuerdo con unos particulares, procede a
instar la ejecucion de varios bienes de su propiedad. También en el marco de la responsabilidad
contractual, la entidad financiera es condenada al pago de los dafios causados (incluidos los
morales) por esa indebida ejecucion, lo que el TS entiende acertado pues “la consideracion de los
hechos revela claramente que los dafios y perjuicios sufridos por los demandantes mediante una
ejecucion indebida que recay6 sobre sus bienes se deriva directamente de la actuacién de Banesto
que fue contraria a lo convenido en cuanto a las operaciones de ingreso que debia llevar a cabo;
sin que se haya alegado -ni, desde luego, exista- causa alguna excluyente de la imputacién
objetiva del resultado a la entidad demandada”.

163 Sobre los contratos procesales, vid. Alicia BERNARDO SAN JOSE, Arbitraje y jurisdiccion.
Incompatibilidad y vias de exclusion, Comares, Granada, 2002, pp. 10-12.

164 En la jurisprudencia inglesa podemos hallar un caso similar al de la STS n° 6/2009. Es la
sentencia dictada el 21 de noviembre de 2001 por la Court of Appeal en el caso Union Discount Co.
Ltd. v. Zoller and others [2001] EWCA Civ 1755. También aqui una sociedad, incumpliendo el fuero
pactado contractualmente (Inglaterra), interpuso la demanda en el Estado de Nuevo York
(EEUU). Tras conseguir que el tribunal neoyorquino se declarara incompetente por existir un
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equiparacion completa entre ambos conceptos (responsabilidad aquiliana y
accion de dafios provocados por la litigacion abusiva) sin incurrir en la
denominada falacia de la composicion.16

La posibilidad adicional de reclamar -como a continuacién veremos-, en
supuestos de comision de un delito de estafa procesal con simulacién de pleito,
los dafios provocados por esa concreta tipologia de litigacion abusiva en el seno
del proceso penal -como accién de responsabilidad civil ex delicto’t- evidencia,
nuevamente, que por mas que en la inmensa mayoria de los casos el fundamento
de la reclamacién de los dafios derivados de la litigacion abusiva derive de la
existencia de un previo ilicito civil extracontractual, ello no obsta para que
puedan nacer acciones de dafios procesales de otra naturaleza (contractual o ex
delicto’®?). De ello se deduce que, en rigor, no puede afirmarse -sin incurrir en
una sinécdoque- que el abuso del proceso civil dé lugar siempre al nacimiento de
la accién aquiliana a favor del perjudicado’68.

fuero convencional distinto, Union Cal plante6é una reclamacién judicial en Inglaterra, interesando
el reembolso de los gastos de defensa incurridos en EEUU, que no fueron recuperados alli al no
imponerse las costas a Zoller. La demanda fue desestimada en primera instancia, al entenderse
que era una cuestion de policy no conceder indemnizaciones por los costes en que hayan incurrido
las partes por litigar en el extranjero. Esta resolucién fue revocada por la Court of Appeal en la
citada sentencia, afirmando la viabilidad de la accién ejercitada como “independent and free-
standing cause of action”. La ratio decidendi es similar a la de la STS n° 6/2009: el incumplimiento
abusivo del pacto procesal es susceptible de generar la obligacién de resarcir los dafios y
perjuicios. Como se aprecia, a esta materia parece no serle de aplicacién el sarcasmo con el que
Blaise PASCAL describia a la jurisprudencia en sus Pensées: “verdad aquende los Pirineos, error
ayende” (Pensamientos, trad. Xavier Zubiri, Alianza Editorial, Madrid, 2004, p. 85). En efecto, la
Court of Appeal concluye: “The present case concerns someone who in breach of an EJC (Exclusive
Jurisdiction Clause) litigates in a jurisdiction which save exceptionally does not award costs in
strike out proceedings. Hence, no costs are asked for by the party who successfully applied for
the strike out. It would have been pointless to do so. In such a case, on the assumption that to
bring suit in the foreign jurisdiction amounts to a breach of contract, we consider that justice
requires that he should receive the damages which he has suffered by reason of the breach. Those
damages will be what he has reasonably expended on the strike out proceedings. The situation
appears to us to be akin to malicious prosecution and the same rule as that established in Berry should
prevail”. [Cursiva mia]

165 La falacia de composicion, muy esqueméticamente resumida, consiste en el error légico de
argumentar que, si un conjunto estd compuesto por partes que tienen un atributo o propiedad, el
conjunto presentard el mismo atributo o propiedad. Cfr. Robert AUDI, The Cambridge Dictionary
of Philosophy, 2* ed., Cambridge, Cambridge University Press, 1999, p. 432.

166 Vid. STS, Sala Segunda, n° 146/2015, de 17 de marzo (RJ 2015/1147; MP: Perfecto Andrés
Ibafiez).

167 Aunque, como luego se matizar4, en puridad la responsabilidad aquiliana y la responsabilidad
civil derivada del delito sean esencialmente la misma. Pero ello no obsta a que el citado Acuerdo
de la Sala Primera tan solo mencione formalmente el art. 1902 CC y no el art. 116.1 del CP.

168 Por ello, no es extrafio que, antes casos dudosos -como el resuelto por la Sentencia n® 409/2012,
Seccién 5%, de 16 de septiembre, de la Audiencia Provincial de Las Palmas (JUR 2012\ 365935; MP:
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La Sentencia del Tribunal Supremo n° 455/2010, de 8 de julio'®, contemplando
otro supuesto de abuso del proceso, se remite a la jurisprudencia anterior de la
Sala Primera, rechazando en este caso estimar la reclamacién interpuesta
argumentando, entre otras razones, que en el pleito inicial ninguna de las
resoluciones judiciales dictadas apreciaron la inexistencia de justa causa para
litigar del ahora demandado, declarando inexistente el dolo o culpa por parte del
banco que fue quien inici6 el primer proceso.

Reviste también interés la STS n° 872/2011, de 12 de diciembrel”9, dictada en un
caso de retraso desleal (Verwirkung!’!) en el ejercicio por parte de una entidad
financiera de una accién ejecutiva -ya caducada-, que dio lugar a un embargo,
luego alzado, que produjo dafios al demandado. En dicha resolucion el Alto
Tribunal opta resueltamente por el criterio objetivo del abuso del proceso,
afirmando que “[e]s indiferente que la conducta desleal sea o no realizada para
buscar el dafio del perjudicado; simplemente se requiere que se haya actuado en
contra de las reglas objetivas de la buena fe, de acuerdo con las normas del trafico
y con lo que el perjudicado puede esperar de la propia conducta de quien ha
producido la confianza”.

La Sentencia n°® 425/2013, de 1 de julio'”?, merece ser igualmente destacada, por
cuanto sefiala que “la jurisprudencia también rechaza la manipulacion del
proceso para aprovecharse de una posiciéon de ventaja ganada en el contrato o en
una comunidad merced a la posesiéon material de los bienes [...] cual sucede en
este caso con Arn6 obligando a los arrendadores a litigar mientras sigue
explotando la cantera después de saber desde el afio 2002 que los arrendadores
no quieren ninguna prérroga mas del arrendamiento”. De forma mas o menos
explicita, se reconoce por el TS, como un supuesto caracteristico de abuso del
proceso, la oposicién en el proceso civil a la pretension deducida por el actor,
cuando la posicion defensiva del demandado carece por completo de

Monica Garcia de Yzaguirre)-, en los que no es facil deslindar el tipo de responsabilidad de que
se trata, se haya apelado por los Tribunales al principio de unidad de culpa civil.

169 R] 2010\ 6029; MP: Juan Antonio Xiol Rios.
170 RJ 2012\ 32; MP: Encarnaciéon Roca Trias.

171 Figura ya admitida en el Derecho espafiol. Cfr. Fernando GOMEZ POMAR, “;Qué hay en un
ndimero? La magia de las cifras y los plazos de prescripciéon”, Revista para el andlisis del Derecho,
InDret, 4/2015, p. 3. La apreciaciéon en la préctica de la existencia del retraso desleal -que
légicamente implica que el derecho ejercitado no se encuentre prescrito- no esta exenta de
problemas, pues es dificil escapar de la “maldicién del anclaje” -por utilizar la expresiéon del
profesor CARRASCO-. Un caso paradigmaético fue el resuelto por la Sentencia del Tribunal
Supremo n° 148/2017, de 2 de marzo (JUR 2017\55416; MP: Francisco Javier Ordufia Moreno),
siendo apreciada la existencia del Verwirkung en el ejercicio de una accion de ejecucién hipotecaria
por la Audiencia Provincial, pero no por el Tribunal Supremo.

172 R] 2013\ 5526; MP: Francisco Marin Castan.
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fundamento. Si bien es verdad que la mencionada sentencia no contiene una
elaboracion doctrinal especifica que afronte las peculiaridades de esta tipologia
del abuso del derecho a litigar, es resaltable el mero reconocimiento de la
posibilidad de que una actuacién procesal defensiva sea susceptible de producir
un acto ilicito dafioso para la parte actora.

En el afio 2015 se dictaron dos sentencias relevantes en la materia que nos ocupa.
En primer lugar, la Sentencia del TSn° 564 /2015, de 29 de octubre,'”3 que resolvioé
un recurso de casacion interpuesto en un supuesto en el que el perjudicado por
adopcion de una serie de medidas cautelares en diversos procedimientos civiles
y penales solicit6, en un procedimiento declarativo ulterior, el resarcimiento de
los dafios causados por esa tutela cautelar. Interesa hacer notar que la actora
fundo su accién exclusivamente en el articulo 1902 del Cédigo Civil, indicando
en su demanda que no eran de aplicacién los articulos 742 y 745 LEC. El
recurrente, de manera erratica, tras haber visto desestimada su demanda en las
dos instancias, fundamento6 el recurso de casacién en la presunta infracciéon del
articulo 1902 del Cédigo Civil, afirmando que tal precepto instaura un régimen
de responsabilidad objetiva, supuestamente ignorado por las sentencias de
instancia. El Tribunal Supremo, acertadamente, niega que la responsabilidad
aquiliana tenga tal caradcter objetivo, si bien reconduce la reclamacién de la
entidad recurrente, en virtud del principio iura novit curia'’4, a los articulos 742 y
745 LEC, afirmando lo que sigue:

“No obstante, conviene precisar la naturaleza de la accién de que se trata
y en este sentido ha de afirmarse que el hecho de venir amparada en el
articulo 1902 del Cédigo Civil no ha de variar la propia consideracién que
el legislador ha hecho sobre el ejercicio de tal derecho a ser indemnizado
por dafios y perjuicios que hubieran podido causar la adopcién de
medidas cautelares, que pudieran calificarse de injustificadas segtn el
resultado del proceso [...] de ahi que la configuracién legal venga a
establecer una responsabilidad de carécter objetivo, pero condicionada en
su exigencia a la demostraciéon de los concretos dafios o perjuicios
sufridos”.

En coherencia con esta argumentacion, el Tribunal Supremo desestima el recurso
de casacién interpuesto, al entender que, aun debiendo responder de manera
objetiva la demandada de los dafios irrogados por esas medidas cautelares (no
en virtud del art. 1902 CC -como equivocadamente sefialaba la recurrente-, sino

173 RJ 2015\4581; MP: Antonio Salas Carceller.

174Y me parece que, acertadamente, porque el Tribunal Supremo no estaba alterando la causa de
pedir de la demanda, entendida ésta como “el conjunto de hechos constitutivos de la pretension”.
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de los arts. 742 y 745 LEC), la actora no habia cumplido con la carga de acreditar
su existencia.

La inmediatamente posterior Sentencia del Tribunal Supremo n°® 579/2015, de 3
de noviembre, 17> también relativa a la reclamaciéon en un procedimiento
declarativo de los dafios y perjuicios provocados por las medidas cautelares
acordadas en un pleito civil precedente, contiene varios pronunciamientos de
interés:

1°.- En primer lugar, alegada por la sociedad demandada la prescripcion de la
accion por haber transcurrido més de un afio desde que se alzé el embargo, el
Tribunal Supremo rechaza tal alegato prescriptivo sefialando que “no se acciona
en relacién a los dafios y perjuicios que hubiera podido causar con la adopcion
de medidas cautelares”, sino que se estaria ante una accién por dafios derivados
del procedimiento judicial abusivo -considerado en su integridad-, siendo el
embargo tan solo “la primera” de las actuaciones procesales desviadas. Para el
TS, esa pretension cautelar no era mas que un eslabén dentro de una estrategia
procesal globalmente abusiva. La justificaciéon del rechazo de este motivo de
casacion es ciertamente confusa y aparece mejor explicada en la sentencia
recurridal’¢. Como se precisa en esta dltima resolucién, la demanda no se
fundamentaba en la reclamaciéon de dafios y perjuicios ex art. 742 LEC -que
prescribe que, una vez firme el Auto que estimara la oposicién a la medida
cautelar, se procederd a la exaccion de los dafios y perjuicios causados-. De hecho,
en este caso la oposicion a las medidas cautelares fue desestimada.

Por el contrario, la accién de la ahora actora encontraria sustento en el articulo
745 LEC, que contempla el supuesto de alzamiento de las medidas tras el dictado
de sentencia absolutoria firme, previendo que “se alzaran de oficio todas las
medidas cautelares adoptadas y se procedera conforme a lo dispuesto en el
articulo 742 respecto de los dafios y perjuicios que hubiera podido sufrir el
demandado”. En la medida en que la “firmeza de la sentencia” no se produjo
hasta que fue dictada la resolucién correspondiente por el Tribunal Supremo, y
al no haber transcurrido al plazo de un afio desde esa fecha y el momento en que
se interpuso la demanda de reclamacion de dafios, la accion ejercitada no estaba
prescrita.

2°.- Acertadamente, se elimina por el TS la partida de la sentencia de instancia
que condenaba a abonar a la ahora demandada los dafios morales causados al
administrador de la sociedad que sufri6 un embargo preventivo, haciendo

175 JUR 2015\ 261645; MP: José Antonio Seijas Quintana.

176 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia n°® 375/2013, de 31 de octubre (JUR
2013\ 377543; MP: José Manuel Nicolas Manzanares).
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constar el Alto Tribunal que era manifiesto que estaba fuera del ambito de
proteccion de la norma el dafio provocado a una persona fisica que, ni fue parte
en la pieza de medidas cautelares, “ni tampoco en los juicios posteriores”.

3°.- La Sentencia del Tribunal Supremo confirma la decisiéon de la sentencia de
instancia de indemnizar a la actora por el importe de los honorarios de su
procurador y de su abogado por su intervencion en la pieza de medidas
cautelares, y ello aunque en la pieza incidental se impusieran las costas a la
entidad ahora actora. De hecho, la sentencia de instancia también condend a la
demandada a la devolucién del importe de esas costas —-pronunciamiento que no
fue recurrido en casacion-, afirmando en su momento la Audiencia Provincial de
Murcia para justificar esa decision que “esa condena y ese pago son consecuencia
de la falsa apariencia del buen derecho propiciada por las ahora demandadas,
son resultado, una mas, de la descrita reprobable actuacién de las entonces
actoras, abusiva y maliciosa o, cuando menos, gravemente culposa o
negligente...”.

4.2.4. Conclusiones

Recapitulando, del anélisis de la jurisprudencia dictada por el Tribunal Supremo
en los supuestos en que se invocaba el abuso del proceso pueden extraerse las
siguientes conclusiones:

(i) En primer lugar, se observa un progresivo descarte de la exigencia del animo
de dafiar para imponer la responsabilidad por el ejercicio abusivo de las acciones
judiciales, acentuado tras la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil en
1974. A dia de hoy, y en significativo contraste con otros pronunciamientos del
Tribunal Supremo sobre el abuso del Derecho en otros &mbitos, cuando del abuso
del derecho a litigar se trata, el Tribunal Supremo es claro al manifestar que basta
una actuacién culposa o negligente como titulo de imputacion (o, dicho en otros
términos, carecer objetivamente de iusta causa litigandi) sin que sea necesaria la
concurrencia del dolo.

(ii) El Tribunal Supremo aboga por aplicar un criterio moderadamente restrictivo
a este tipo de reclamaciones, que justifica en la posible afectacion del derecho a
la tutela judicial efectiva de la parte contraria, sefialando que, como es evidente,
la carga de la prueba sobre la existencia del abuso del proceso recae sobre quien
lo alega.l””

177 Por si hiciera falta, la STS n° 565/2014, de 12 de octubre (R] 2014\4900; MP: Antonio Salas
Carceller), precisa que es necesario acreditar en el segundo proceso la existencia de los
denominados “dafios procesales” derivados del primero, sin que se presuman en virtud del
criterio in re ipsa.
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(iii) La acciéon derivada de los dafios provocados por un proceso abusivo previo,
seglin la doctrina jurisprudencial, se encuentra sustentada por el art. 1902 del
Codigo Civill”8, que regula el régimen general de la responsabilidad
extracontractual, asi como por el art. 7.2 del Cédigo Civil, relativo al abuso del
Derecho. Desde un punto de vista dogmatico, el Tribunal Supremo conceptta el
abuso del proceso como una tipologia especifica dentro del fenémeno mas
amplio del abuso del Derecho, entendiendo de aplicacion al litigante abusivo los
criterios rectores del abuso de derecho expresados con caracter general por la
jurisprudencia de la Sala Primera en aplicacién del art. 7.2 del Cédigo Civil.

(iv) No existe un posicionamiento claro por parte del Tribunal Supremo sobre si
es determinante para la viabilidad de la accién que la temeridad o la mala fe sean
apreciadas en el primer procedimiento por los érganos judiciales y que, en
consonancia con ello, fueran impuestas las costas a quien entonces litig6 de forma
abusiva (se trataria de evaluar si ese pronunciamiento sobre las costas en el
primer proceso despliega algun tipo de eficacia -ya sea de cosa juzgada material,
de vinculacién positiva o prejudicial, o incluso de menor intensidad, como el
constituir un “hecho juridico'””” o al menos indicio probatorio a tomar en
consideracion en el segundo proceso- sobre la ulterior reclamacién de dafios’#%).
Tan solo las Sentencias de 17 de marzo de 1984 -antes citada- y la de 6 de febrero
de 1999181 se refieren a esta cuestién, y tampoco son claras en cuanto a la tesis que
debe prevalecer!82. Tampoco queda claro si, de no haber mediado una imposicion

178 A salvo de supuestos excepcionales como el resuelto por la STS n°® 6,/2009 (R]J 2009\ 544; MP:
Juan Antonio Xiol Rios), en el que se fundamenta la condena en la responsabilidad contractual del
demandante inicial.

179 Como apunta Marina CEDENO HERNAN, la sentencia es un “acto juridico” que “produce
efectos procesales que se proyectan dentro del mismo proceso o respecto de eventuales procesos
posteriores que puedan incoarse y que también genera efectos materiales que se manifiestan hacia
fuera del proceso”. La tutela de terceros frente el fraude procesal, Comares, Granada, 1996, p. 33. Sobre
la sentencia como hecho juridico, la profesora CEDENO reproduce una certera cita de
CALAMANDREI, quien sostuvo que “la sentencia es considerada por la ley como hecho
productor de efectos juridicos, presestablecidos por la ley misma y no dependientes del mandato
contenido en la sentencia”. Ob. cit., p. 34.

180 La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente que toda sentencia
firme, aunque no produzca efectos de cosa juzgada material, genera el efecto de constituir, en un
ulterior proceso, un medio de prueba cualificado de los hechos en ella contemplados y valorados, y
en mayor medida cuando hubieran sido determinantes de su parte dispositiva. En relacién a esta
cuestion, cfr., por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 2006 (R] 2006\ 7624:
MP: José Ramoén Ferrdandiz Gabriel). Doctrina jurisprudencial que reputamos errada, por las
razones que mas adelante se diran.

181 RJ 1999\ 642: MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

182 .a STS de 17 de marzo de 1984 afirma que la condena en costas en el primer procedimiento es
exigible “en principio”, lo que ha llevado a autores como DE ANGEL YAGUEZ a afirmar: “Parece
que el Tribunal Supremo no descarta -criterio a mi juicio acertado- que quepa apreciar malicia en
el mantenimiento de una determinada actitud procesal aunque en el procedimiento a que se
refiere esta conducta no se hubiesen impuesto las costas a la parte cuya malicia se alegada en un
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de costas en el procedimiento precedente, éstas pueden ser reclamadas en el
procedimiento declarativo posterior junto al resto de dafios causados por el
abuso del proceso’83.

(v) Otra cuestiéon dudosa -en este caso, procedimental-, pero que parece haber
encontrado respuesta afirmativa en la reciente jurisprudencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo, es la posibilidad de reclamar, en un procedimiento
declarativo ulterior -como via alternativa al trdmite “privilegiado” de los arts.
712 LEC y siguientes en el seno del propio proceso donde se acordaron las
medidas-, los dafios y perjuicios provocados por la adopciéon de una medida
cautelar que posteriormente es alzada.184

(vi) La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, mediante Acuerdo de Junta de
Magistrados de 18 de julio de 2006, ademas de abundar en la caracterizacion del
abuso del proceso como una manifestacion particular del abuso de derecho,
establece que el plazo de prescripcion para el ejercicio de este tipo de acciones es
de un afio, al ser su naturaleza extracontractual (art. 1968.2° CC). La
consideraciéon del abuso del proceso “como supuesto especial de la
responsabilidad extracontractual regulada en el art. 1902 CC” es ciertamente

juicio posterior de responsabilidad por dafios, entablado por la contraria”. Ob. cit., p. 17. La
posterior STS de 6 de febrero de 1999 utiliza este argumento, como razonamiento obiter dicta, para
justificar por qué entiende concurrente la iusta causa litiganti: “Debiéndose resaltar por dltimo,
como también se hace notar en la sentencia recurrida, que en el proceso interdictal no se hablé de
temeridad de la accién ni siquiera a efecto de las costas procesales. También la STS n° 455/2010,
de 8 de julio de 2010, menciona la relevancia de lo dicho por las resoluciones judiciales dictadas
en el primer proceso, pero nuevamente sin otorgarles, a mi juicio, un cardcter decisivo: “(ii) La
sentencia recurrida afirma que las resoluciones dictadas en el proceso en que se dictaron los
embargos no contienen mencién alguna acerca de la apreciacion de la inexistencia de justa causa
para litigar”.

183 Se muestra favorable a esta posibilidad la Sentencia de la AP de Murcia, Seccién 57, n°
335/2013, de 31 de octubre (JUR 2013\ 377543; MP: José Manuel Nicolds Manzanares).

184 Volveremos mas adelante a retomar esta cuestién. La STS n° 565/2014, de 12 de octubre (R]
2014\4900; MP: Antonio Salas Carceller), en un caso en el que se reclamaban en un proceso
declarativo ordinario los supuestos dafios causados por una anotacién preventiva de la demanda
acordada en un proceso civil anterior, tampoco rechaza de plano esa posibilidad, si bien no fue
una cuestién aparentemente debatida en los autos. El TS confirma la desestimacion de la
reclamacién, pero por falta de prueba de los dafios sufridos como consecuencia de la adopcién
de la medida. En particular, el TS niega que pueda hablarse en estos supuestos de la existencia
de un dafio in re ipsa, como alegaba el recurrente: “Pero es lo cierto que no existe jurisprudencia
alguna sobre el cardcter inherente o inseparable del dafio al hecho de la anotacién preventiva de
demanda, ni se aprecian razones suficientes para que esta Sala hubiera de hacer una formulacién
de caracter general en tal sentido excluyendo la aplicacién del principio general segtin el cual
quien alega haber sufrido un dafio o perjuicio ha de acreditar su existencia”. Las posteriores
Sentencias del TS n° 564 /2015, de 29 de octubre, y n° 579/2015, de 3 de noviembre, refrendan esta
postura favorable a entender admisible la reclamacién de los dafios causados por una medida
cautelar, no en el seno de proceso donde se acordaron, sino en un procedimiento declarativo
posterior.
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discutible, como la posterior STS n° 6/20098> puso en evidencia. Aun siendo
mucho menos frecuentes en la préctica, cabe apreciar la existencia de abuso del
derecho a litigar en supuestos de incumplimiento cualificado de pactos procesales
concertados entre las partes -lo que determinara que, en estos casos, la naturaleza
de la accién resarcitoria de los dafios causados sea de indole contractual-. Debe
recordarse también la posibilidad de reclamar los dafios causados, en el seno del
proceso penal, por aquellos casos de litigacion abusiva previa que constituyan
un delito de estafa procesal con simulaciéon de pleito, por medio de la
correspondiente accién civil de responsabilidad ex delicto (art. 116 del Cédigo
Penal).

(vii) En estrecha relacion con lo expuesto en el apartado anterior, la
jurisprudencia del TS también ha estimado reclamaciones fundamentadas en los
dafios causados por procesos iniciados contraviniendo el fuero y el Derecho
aplicado contractualmente fijado por los contendientes. En este caso, se aprecia,
con buen criterio, que aunque el dafio se provoque utilizando un proceso civil, la
naturaleza de esta responsabilidad es, en ultimo término, contractual (se
incumple un pacto procesal), por lo que ni siquiera seria preciso acreditar que
quien causé el dano abusé del proceso de forma dolosa o manifiestamente
negligente, bastando con que este incumplimiento contractual existal®¢ y haya
causado un perjuicio efectivo a la contraparte’8”.

(viii) Aun cuando el Tribunal Supremo no ha realizado una construccién
doctrinal especifica, ha admitido en varias ocasiones reclamaciones fundadas en
el abuso del derecho a litigar cuando quien ejercita ilegitimamente ese derecho
es el demandado en el proceso, y no el actor. Esto es, si bien en la mayoria de los
casos el abuso del proceso se concreta en el ejercicio de acciones infundadas,
también se admite la posibilidad de que los dafios y perjuicios ilegitimos se
ocasionen como consecuencia de una oposicion carente de base razonable a la

185 R] 2009\ 544; MP: Juan Antonio Xiol Rios.

186 Pero no basta un incumplimiento contractual cualquiera, sino uno que, por su entidad o
especiales caracteristicas, en palabras de la Sala Primera, genere unos perjuicios “que desborden
el marco previsible en el desarrollo normal o patolégico de la relacién contractual”. En suma, un
incumplimiento cualificado que denote un ejercicio abusivo del contrato procesal.

187 Es cierto que en estos casos el proceso se utiliza como instrumento para dafiar a la otra parte
contratante, pero la existencia de este pacto procesal previo supone que lo que existe, en esencia,
es un incumplimiento contractual, cuya relevancia habra de ponderarse desde la perspectiva de
las relaciones obligatorias. La exigencia de la concurrencia del dolo o de la culpa (o del abuso) se
desplaza, pues, al incumplimiento del contrato, si bien es preciso recodar que “[e]l
incumplimiento es subjetivamente imputable cuando el hecho que lo haya causado deba ser
puesto a cargo del deudor segun la distribucién de riesgos explicita o implicitamente pactada o
supletoriamente prevista por el legislador en normas especiales o en normas generales (art. 1102-
1105 CC)”. Candido PAZ-ARES RODRIGUEZ, “El enforcement de los pactos parasociales”,
Actualidad Juridica Uria & Menéndez, n° 5, 2003, p. 21.
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pretension deducida por el actor. Ahora bien, las particularidades que presenta
esta forma de abuso del proceso merecerian una mayor clarificacion
jurisprudencial que, hasta ahora, no se ha producido.

5. FENOMENOLOGIA DE LA LITIGACION ABUSIVA EN LA JURISPRUDENCIA

Del andlisis de la doctrina y de la jurisprudencia sobre esta materia puede
sistematizarse, a grandes rasgos, la casuistica de la litigaciéon abusiva. Dado que
nos movemos en el ambito de aplicacion de un concepto juridico indeterminado,
el andlisis de los casos reales en los que esta figura ha sido examinada por los
Tribunales sera especialmente ilustrativo. No pretendemos aqui realizar una
taxonomia cerrada y exhaustiva de todas las formas en las que esta patologia
puede manifestarse en la préctica, sino de agrupar los supuestos de abuso del
proceso mas recurrentes'® y extraer de este examen empirico algunos rasgos
comunes de las diversas manifestaciones de esta patologial®. Asi, puede
distinguirse la siguiente tipologia de casos:

5.1. Acciones de tutela sumaria ejercitadas de manera infundada para obtener la
suspension de una obra nueva (antiguo interdicto de obra nueva)

El tipo de proceso civil que a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo?®
ha protagonizado un mayor ntimero de supuestos de litigacién abusiva es, sin

188 FERRER MARTIN realizo la siguiente clasificacién de la casuistica del abuso del proceso: “El
abuso de los derechos procesales debe apreciarse en la actuaciones siguientes, deduciéndose el
caracter abusivo: a) De modo subjetivo, en el litigante que: 1) Sin motivo legitimo promueva un
proceso con el solo propésito de molestar a su contrario, revelando conducta dolosa o gravemente
culposa; 2) Con igual fin promueva recursos infundados sin mas objeto que dilatar la efectividad
de la sentencia recaida; 3) provocando dilaciones o retrasando de cualquier modo la resolucién
de litigios, para molestar o alejar la declaracion de derecho discutido. b) En forma objetiva, por
dirigir el proceso a fines inadecuados: procesos aparentes, simulados y fraudulentos en perjuicio
de terceros”. “ Abuso del derecho en el proceso”, Revista de Derecho Procesal, 1969, 1, p. 149.

189 Debe hacerse constar que, bajo la vigencia de la LEC 1881, se detect6 al menos un supuesto de
abuso del proceso que la entrada en vigor de la LEC 1/2000 eliminé. Se trataba del caso del
demandado que, de forma deliberada, optaba por permanecer en rebeldia en primera instancia,
de forma que si el actor no lograba probar los hechos constitutivos de su pretensién, el
demandado rebelde se habia ahorrado todo gasto y molestia. En caso de ser la sentencia
estimatoria, una vez notificada la resolucién adversa comparecia en autos para interponer recurso
de apelacién contra la misma y, amparandose en el art. 862.5 LEC 1881 (que disponia que habria
de practicarse toda prueba pertinente que propusiere el rebelde, si se personare en autos en
cualquiera de las dos instancias con posterioridad al término concedido para proponer la prueba
en la primera), solicitar con toda libertad y sin limitacién alguna la practica de la prueba que le
interesare (conociendo, naturalmente, el resultado de la prueba practicada a instancias de la
actora). Esta tipologia de abuso del proceso fue analizada con detalle por Fernando ZUBIRI DE
SALINAS, “La audiencia al demandado rebelde y el recibimiento a prueba en segunda instancia:
un supuesto de abuso procesal”, Jueces para la democracia, n° 9, 1990, pp. 47-49. Dado que la LEC
1/2000 no contiene un precepto similar al art. 862.5 LEC 1881, esta corruptela ha desaparecido de
la préctica forense.

190 También por ello ha recibido una atencién preferente por parte de la doctrina (civilista). Cfr.
Ascension LECINENA IBARRA, “Utilizacion perversa del interdicto de obra nueva y obligacién
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duda, el denominado, de acuerdo con la terminologia de la LEC 1881, como
“interdicto de obra nueva” y que en la actualidad aparece regulado como un
procedimiento de tutela sumaria en el art. 250.1.5° LEC.

La razén que explica la frecuencia de reclamaciones de dafios fundadas en un
previo ejercicio abusivo de esta accion es que, tanto bajo la vigencia de la LEC
1881, como ahora, por aplicacién del art. 441.2. LEC 1/2000, la admisién de la
demanda lleva aparejada la suspensiéon automatica de la “obra nueva” hasta el
dictado de sentencia. En estos casos, un litigante puede forzar la suspensién de
una obra y, por tanto, un retraso sustancial en su ejecucién, sin necesidad de
acreditar el “principio de buen derecho” de su pretensiéon. Indebidamente
utilizado, este procedimiento de tutela sumaria puede ser un potente -e
ilegitimo- mecanismo de presion negociadora para el propietario colindante,
siendo evidente que los perjuicios que pueden derivarse de una paralizacion
indebida de la obra durante un considerable periodo de tiempo no se verdn
resarcidos por una eventual condena en costas contra el actor, ni aunque fuera
declarada su temeridad a los efectos del art. 394.3 LEC.

Como apunta MARTI MARTI, “la mayoria de ejemplos jurisprudenciales que se
han resuelto estimando la accién de responsabilidad por actuacion judicial, se
han dado en nuestro Derecho en situaciones derivadas de la suspensién de obra
en interdictos. Entendemos que el interdicto de obra nueva (juicio verbal de
tutela sumaria de posesion con suspensiéon de obra nueva) ha sido utilizado en
mucha ocasiones de forma desvirtuada a su fundamento y origen; y que la
paralizacion de obras con juicios interdictales ha sido asi mismo utilizada como
via coercitiva paralela a la negociadoral®?”.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 4 de diciembre de 19961%, demuestra
ser consciente del peligro latente de que esta accion sumaria sea ejercitada de
forma abusiva, ya “que lleva consigo la paralizacién de una obra, pues los dafios
que ello origina son completamente previsibles e incluso a menudo se buscan con

de indemnizar. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2003”, Revista
de Derecho Privado, n° 1-2, 2004, pp. 117-128; Mariano YZQUIERDO TOLSADA, “2 de febrero de
2001: Dafios y perjuicios causados por la, pretendidamente abusiva, paralizacién de una obra a
través de un interdicto de obra nueva. Interrupcién de la prescripciéon”, cit., pp. 595-60; Klaus
Jochen ALBIEZ DOHRMANN, “21 de marzo de 1996. Responsabilidad civil extracontractual.
Dafios causados con motivo de una actuacién judicial. Suspension de obra en el procedimiento
de interdicto de obra nueva. Sentencia interdictal estimatoria y el efecto de cosa juzgada La
conducta de los interdictantes. La antijuricidad de la accion interdictal”, cit., pp. 943-958; Jacinto
GIL RODRIGUEZ, “Interdicto de obra nueva. condena en costas al interdictante. Responsabilidad
civil. Abuso de derecho”, cit., pp. 1509-1524.

191 Cfr. arts. 1663 y siguientes de la LEC 1881.
192 “Responsabilidad extracontractual...”, cit., p. 44.
193 R] 1996\ 8810; MP: Antonio Gullén Ballesteros.
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el planteamiento del interdicto para lograr rdpidamente concesién o
compromisos del demandado que quiere evitarlos a toda costa”. Se han referido
a las reclamaciones de perjuicios provocados por este tipo de acciones sumarias
de paralizacion de la obra nueva, entre otras muchas, las Sentencias del Tribunal
Supremo de 5 de mayo de 19951% o0 26 de mayo de 19881%.

Y es que, por mandato legal (art. 441.2 LEC), con el mero ejercicio de esta accion
el actor consigue la adopciéon de una medida cautelar en sentido impropio (la
paralizacion de la obra ejecutada por el demandado), sin que la desestimacién de
la demanda lleve aparejada, como ocurre con las medidas cautelares
propiamente dichas -cuando son alzadas como consecuencia del fracaso de la
accion ejercitada en la pieza principal-, la exaccién de los dafios y perjuicios
causados dentro del propio proceso. Responsabilidad del actor que, ademas, en
sede de medidas cautelares es, a mi juicio, de naturaleza objetiva, como en su
momento se razonard, lo que evidentemente no concuerda con el régimen
instaurado por los arts. 1902 y 7.2 CC1% (que es aplicable a las reclamaciones de
dafios procesales derivadas de la litigacién abusiva).

5.2. La accién judicial planteada a espaldas del demandado. El caso de la
magquinacion fraudulenta

Uno de los motivos que segtin la LEC 1/2000 daré lugar a la revision de una
sentencia firme es, segun el art. 510.1.4°, que la misma se hubiera ganado
injustamente en virtud de “maquinacién fraudulenta”. El caso mas comun de
maquinacién fraudulenta se produce cuando, de manera deliberada, el
procedimiento judicial se tramita ignorandolo el demandado -que se encuentra
en una situacién de rebeldia involuntaria-, siendo perfectamente consciente el
actor de cual es su verdadero domicilio, que no facilita al Juzgado, precisamente,

194 R] 1995\ 5051; MP: Rafael Casares Cérdoba.
195 RJ 1988\4347; MP: Ramoén Lépez Vilas.

1% Para CARRASCO PERERA, ob. cit., pp. 95-98, nos encontramos ante un “falso conflicto de
abuso de derecho”. Para este autor, el actor debe responder, no en base al art. 7.2 CC, sino,
aparentemente, de forma objetiva, por haber causado un dafio ilicito al demandado. Para ello,
asemeja el régimen de responsabilidad del demandante al derivado del alzamiento de las
medidas cautelares. A mi juicio, esta comparacién no es correcta desde el momento en que la LEC
no contempla en el primer caso un régimen de responsabilidad objetiva (a diferencia de lo que
ocurre con la tutela cautelar), siendo conocido que, en nuestro Derecho de dafios, a falta de una
norma expresa que imponga especificamente el criterio de responsabilidad objetiva a un
determinado supuesto, rige el de culpa. Ademds, no siempre quien ve desestimada esta accién
debe responder de los dafios causados. Puede ser que su ejercicio si estuviera justificado, por
tratarse de una cuestion dudosa o que se haya aclarado por medio, precisamente, del proceso.
Por eso, el recurso a la técnica del abuso del Derecho, en este contexto, me parece adecuada. Cfr.,
en esa linea, YZQUIERDO TOLSADA, “2 de febrero de 2001: Dafios y perjuicios causados por
la, pretendidamente abusiva, paralizacién de una obra a través de un interdicto de obra nueva.
Interrupcién de la prescripcién”, cit., pp. 595-60.

74



para que éste no pueda ejercitar su derecho de defensa. Este fue el caso que, por
ejemplo, dio lugar a la condena de los dafios y perjuicios en la afieja Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1959197,

Como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo n° 348/2014, de 18 de junio'®,
“hemos apreciado la existencia de una maquinacién fraudulenta, justificativa de
la revisiéon de la Sentencia, cuando quien ejercita una accién judicial oculta el
domicilio de la persona contra la que estaba dirigida, alegando que lo desconoce
para interesar que se le emplace por edictos y se sustancie el procedimiento [...]
en consecuencia, el actor tiene la carga procesal de que se intente dicho acto en
cuantos lugares existe base racional suficiente para estimar que pueda hallarse la
persona contra la que se dirige la demanda y de desplegar la diligencia adecuada
en aras de adquirir el conocimiento correspondiente, aunque no quepa exigirle
una diligencia extraordinaria (STS 120/2009, de 3 de marzo). De no hacerlo asi,
se entiende que el demandante ha incurrido en ocultacién maliciosa constitutiva
de una maquinacién fraudulenta que puede dar lugar a la revision de la
Sentencia”.

Un caso encuadrable en esta tipologia es el examinado por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, Secciéon 10%, n° 163 /2003, de 29 de noviembre!®?,
que condena al pago de los dafios provocados por una entidad bancaria que inst6
el antiguo procedimiento judicial sumario del art. 131 de la Ley Hipotecaria,
omitiendo deliberadamente el requerimiento de pago al deudor, lo que le
impidié cumplir con sus obligaciones y dar por finalizado el mismo; actuacion
litigiosa que dio lugar a la adjudicacién a un tercero del inmueble de su
propiedad.

5.3. Oposicién infundada a la demanda

Se trata de otro supuesto caracteristico de la litigaciéon abusiva que consiste,
basicamente, en oponerse a la demanda presentada de contrario por el mero
hecho de dilatar la obtencién por la contraparte de la tutela judicial pretendida o
de aprovecharse de una situacién ventajosa que, de facto, en atencion a las
circunstancias concurrentes, existe durante la tramitacion del procedimiento. La
estimacién de una accién de reclamacién de dafios con base en una defensa
procesal abusiva exige, igualmente, la inexistencia de justa causa para litigar, es
decir, que no exista la mds minima base, factica o juridica, para oponerse a la
pretension deducida en la demanda2®. Ahora bien, la distinta posicién procesal

197 RJ 1959\ 1087; MP: Francisco Arias y Rodriguez-Barba.
198 RJ 2014\ 3776; MP: Ignacio Sancho Gargallo.
199 JUR 2004\ 195805; MP: Angel Vicente Illescas Rus.

200 En ese sentido, PRADAS POVEDA y VAZQUEZ MARTIN (“El abuso del Derecho y el articulo
11.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial” en “La Constitucion y la prdctica del Derecho”, Tomo II
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de quien abusa, en este caso, de su derecho a litigar, tendra necesariamente
consecuencias en cuanto al grado de exigencia de la ausencia de iusta causa
litigandi que se requiere para hacerle responsable de los dafios causados al
demandante, que es todavia mas acusado cuando quien abusé del proceso es el
demandado.?

5.4. La interposicion de demanda con el proposito de obtener la suspension del
proceso civil que va a iniciar -0 ya ha iniciado- quien si se encuentra asistido de
justa causa para litigar

Este supuesto consiste en la iniciacion artificiosa de un proceso civil con el tnico
fin de obtener la suspension de otro procedimiento legitimamente iniciado, o
pendiente de serlo, por un tercero. Fue analizado en la Sentencia del Tribunal
Supremo n° 425/2013, de 1 de julio?02

“Pues bien, desde ahora mismo puede adelantarse que el recurso ha de ser
desestimado, conforme a los arts. 11 LOPJ y 247 LEC, por entrafiar una
persistencia en la mala fe procesal de la parte recurrente y en un abuso del
proceso y un fraude de ley procesal que tienen, como manifestacion
principal pero no tnica, la interposicién de una demanda en Madrid el 31
de julio de 2008, conociendo la inhabilidad del mes de agosto, para
entorpecer la demanda de extincién de los arrendamientos que la parte hoy
recurrente sabia que necesariamente tendrian que interponer contra ella las
hoy recurridas una vez transcurridos tres meses desde el requerimiento de
9 de mayo de 2008, plazo que vencia precisamente en dicho mes inhdbil, y
asi poder alegar la hoy recurrente, en el presente litigio, la pendencia del
litigio de Madrid en busca de un sobreseimiento (art. 421.1 LEC) o, al
menos, de una suspension (art. 43 LEC). El instrumento principal de esa
maniobra procesal fue una demanda, la presentada en Madrid, tan difusa y
confusa que, materialmente, equivalia a una revision total de la relacion
contractual entre las partes desde su propio origen, planteando un objeto
omnicomprensivo que frenara el tercer litigio que las hoy recurridas iban a
tener que promover para recupera su cantera por expiraciéon del plazo del
arriendo”.

En definitiva, en estos casos lo que busca el litigante abusivo es obtener la
suspension del proceso civil pendiente -o de pendencia inminente- por un
tercero, al amparo del art. 43 LEC, creando un supuesto de prejudicialidad civil
aparente para entorpecer o, en todo caso, retrasar la obtencién de la legitima

(dirs. por Manuel Aragén Reyes y Julidn Martinez-Simancas), VVAA, Aranzadi, 1998, p. 1681)
consideran que el abuso del proceso existe “bien con el ejercicio abusivo de una accién, o bien
con el planteamiento abusivo de una excepciéon o de un recurso o alegacién obstructiva de la
accién emprendida por un tercero”.

201 Cfr. Jorge W. PERYANO, “Abuso de los derechos procesales” en Abuso Procesal (dirs. Jorge W.
Peryano, coord. Juan Alberto Rambaldo), VVAA, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2001, p. 79.

202 RJ 2013\ 5526; MP: Francisco Marin Castan.
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tutela judicial por parte de éste2%3, al modo de las “demandas torpedo” que, en el
contexto de la litigacién transfronteriza, serd examinadas a continuacion.

Como senala el Auto n°40/2012 de la Audiencia Provincial de Madrid, Secciéon
28% de 12 de marzo de 2012204, a la hora de decretar cual de los dos procesos debe
suspenderse por prejudicialidad civil, el orden cronolégico no es relevante, salvo,
precisamente, en los casos en los que sea manifiesto que el segundo proceso se
inici6 ex profeso para paralizar el primero, ya que “[e]l citado precepto
Unicamente parte de la existencia de dos procesos pendientes, al margen de que
la cuestiéon a resolver se hubiera suscitado en otro anterior o posterior. Es
precisamente la conexién entre ambos objetos lo que justifica la prejudicialidad,
no cudl de ellos se inici6 con anterioridad al otro. Podria no obstante plantearse
la relevancia del plano temporal en la sustanciaciéon de un proceso posterior
iniciado con el tnico proposito de paralizar el anterior de forma fraudulenta”.

En ocasiones, el inicio de numerosos pleitos conexos -con la finalidad de crear
sucesivas situaciones de prejudicialidad civil- que pudieran haber sido
ventilados en un solo procedimiento, obedece al deseo del litigante abusivo de
mantener un determinado statu quo factico, imposibilitando con ese rosario de
procedimientos judiciales la modificacién de la situaciéon de hecho que le
favorece. Un ejemplo paradigmatico de este tipo de estrategias procesales
abusivas se desprende de la lectura de la Sentencia del Tribunal Supremo n°
601/2009, de 25 de septiembre?®. En ella se da cuenta de un ilegitimo manejo
estratégico de los tiempos procesales de diversos procedimientos iniciados por
dos coherederos, que se encontraban disfrutando, en exclusiva, de determinados
bienes del caudal relicto. Los coherederos optaron, en palabras del TS, “desde un
principio, en sus relaciones con los demés herederos o interesados en la herencia,
por una determinada tactica procesal que les ofrecia una indudable posicion de
ventaja al encontrarse en posesion y disfrute de los bienes indiscutiblemente si
pertenecientes a la herencia, tacticas cuyas consecuencias habra de asumir, 16gica
y necesariamente, la parte litigante que la ha desplegado, pues su derecho a la
tutela judicial efectiva en nada menoscaba el mismo derecho fundamental a [sic]
la parte contraria”. Para permanecer de forma ilegitima en la posesién exclusiva

208 Logicamente, también es posible crear una situacién artificial de prejudicialidad penal con
efectos devolutivos, de cara a suspender el proceso civil (art. 40 LEC). A la vista de su uso espurio
recurrente en el pasado, la LEC ha restringido los supuestos de prejudicialidad penal en los
términos fijados en el precepto citado.

204 JUR 2012\ 124187; MP: Gregorio Plaza Gonzélez. Para un analisis de esta resolucién, cfr. Arturo
MUNOZ ARANGUREN, “Prejudicialidad civil e impugnacién de acuerdos sociales” en Prdctica
contenciosa para abogados 2013, Wolters Kluwer La Ley, Madrid, 2013, pp. 713-726.

205 RJ 2009\4597; MP: Francisco Marin Castan.
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-y excluyente- de esos bienes los litigantes actuaron con un “calculado
aprovechamiento abusivo de los tiempos del proceso”.

Este caso constituye otro ejemplo clasico del abuso del proceso. Se interpone una
demanda, no con el fin de obtener una tutela judicial concreta, sino como un
instrumento para dificultar la ejecucion de resoluciones judiciales previamente
dictadas y perpetuar la posesion indebida de determinados bienes.

5.5. Las denominadas demandas “torpedo”

Otro de los supuestos caracteristicos de la litigacién abusiva -intimamente
relacionada con la tipologia examinada en el apartado anterior-, en este caso,
internacional, lo constituyen las denominadas “demandas torpedo” o “torpedo
italiano?%%”. Esta patologia, originariamente nacida en los litigios sobre propiedad
industrial y disputas fundadas en Derecho de la competencia, se ha ido
ampliando a otras areas cuando existe en dicha litigacion un componente
transfronterizo.

Bajo la vigencia del Convenio de Bruselas y, posteriormente, del Reglamento UE
44/2001, proliferaron demandas declarativas de contenido negativo, de caracter
artificioso, interpuestas por litigantes en jurisdicciones especialmente lentas,
como la italiana -de ahi el nombre coloquial asignado a este tipo de demandas-
o la belga??”. Estas acciones tenian como tnica finalidad crear una situacién de
litispendencia o prejudicialidad. Con arreglo al articulo 27.1 del Reglamento
anteriormente mencionado, “[c]Juando se formularen demandas con el mismo
objeto y la misma causa entre las mismas partes ante tribunales de Estados
miembros distintos, el tribunal ante el que se formulare la segunda demanda
suspenderd de oficio el procedimiento en tanto no se declarare competente el
tribunal ante el que se interpuso la primera”.

El problema es que la interposiciéon de una demanda abusiva, teniendo en cuenta
las caracteristicas, por ejemplo, del proceso italiano?® -y la absoluta saturacién

206 La expresion fue acufiada originariamente por Mario FRANZOSI, “Worldwide Patent
Litigation and the Italian Torpedo”, EIPR 1997, p. 7. Esta misma terminologia es usada por la
doctrina espafiola. Cfr. Francisco ]. GARCIMARTIN ALFEREZ y Sara SANCHEZ, “El nuevo
Reglamento Bruselas I: qué ha cambiado en el ambito de la competencia judicial”, Revista Espariola
de Derecho Europeo, n° 48, 2013; y Julia SUDEROW, “Cuestiones de jurisdiccién internacional en
torno a la aplicaciéon privada del Derecho Antitrust: forum shopping y demandas torpedo”, Cuadernos
del Derecho Transnacional, Vol. 11, 2010, pp. 317-331.

207 Julia SUDEROW, ob. cit. p., 317.

208 Aunque, obviamente, la culpa no es siempre del sistema judicial italiano. Sirva como ejemplo
el curioso caso resuelto por el Auto n° 942/2008, de 2 diciembre, de la Audiencia Provincial de
Lugo (JUR 2009\ 117163; MP: José Luis Quiroga de la Fuente). Se denunciaba alli de forma confusa
por una sociedad espafiola haber sido victima de un “fraude de ley”, por haber sido demandada
en Italia, a pesar de existir una clausula de sumisién expresa a los tribunales de Barcelona
(constando que la sociedad espafiola habia sido judicialmente intimada de pago en Italia de forma
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de sus 6rganos jurisdiccionales-, suponia que, en la préctica, para que el juez
italiano simplemente decidiera sobre si ostentaba o no jurisdiccién para conocer
del caso hubiera que esperar varios afios. De ahi el intensivo uso espurio del
procedimiento ante una jurisdiccion nacional tan lenta y colapsada, con el fin de
conseguir la paralizacién del segundo procedimiento iniciado ante la jurisdiccion
verdaderamente competente. Al aplicarse un criterio de prioridad puramente
cronolégico, hasta que en el primer proceso el juez se declaraba incompetente en
algunos casos podian pasar varios afios, durante los cuales el segundo proceso
quedaba en suspenso. Nada mejor para el litigante abusivo que interponer a toda
prisa (“rush to the courts”) -para obtener tal prioridad- una demanda declarativa
de contenido puramente negativo (simétrica a la que de forma inminente era
previsible que se presentara por el verdadero perjudicado en el fuero correcto), y
ello aun cuando las partes hubieran concertado expresamente una cldusula de
sumision a los tribunales de un Estado distinto de aquél en que se interpuso la
primera demanda?®.

Otra variante del torpedo italiano consiste en demandar ante los tribunales
estatales a pesar de la existencia de un convenio arbitral para, de este modo,
aunque la otra parte hubiera hecho valer la existencia del convenio, litigar ante
el juez que conoce del asunto acerca de la validez o de su aplicabilidad al caso
concreto?10.

correcta, sin comparecer ésta ante el Tribunal de Treviso, siquiera para alegar la falta de
competencia territorial). Correctamente, la AP de Lugo rechaza tan estrambotico alegato,
sefialando que la tesis del apelante violentaba el art. 21 del Reglamento 805\2004 y el principio
de confianza reciproca entre los Estados miembros de la UE. Otro caso en el que el fuero
competente era verdaderamente el italiano, sin que existiera abuso o fraude de ningtn tipo, fue
el resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo n° 1/2017, de 10 de enero (JUR 2017\15211;
MP: Rafael Saraza Jimena).

209 Como “alternativa” a las acciones declarativas negativas, se han detectado también casos, en
el ambito de la propiedad industrial, de demandas abusivas en las que se insta al juez a que
permita la comercializacién de un producto o que declare que la comercializacién de un producto
es legal. Se trata de variantes de las demandas “torpedo”, en las que igualmente se busca la
creacién artificial de una situacién de litispendencia mediante el planteamiento de acciones
declarativas encubiertas de ausencia de infraccién. Cfr. Aurelio LOPEZ-TARRUELLA
MARTINEZ, “Litigios transfronterizos de propiedad industrial en la Comunidad Europea”, Actas
de derecho industrial y derecho de autor, Tomo 29, 2008-2009, pp. 225-260. También debe hacerse
referencia al denominado “torpedo de nulidad”, en el que el presunto infractor del derecho de
propiedad industrial invoca artificiosamente la nulidad del titulo -por via de accién o de
excepcion- para paralizar una accién por infraccién presentada en su contra. Vid., Cristina
GONZALEZ BEILFUSS, “Nulidad e infraccién de patentes en Europa después de GAT y Roche”,
Actas de derecho industrial y derecho de autor, Tomo VI, 2006, pp. 269-284.

210 En lo que se refiere a la relacién entre las demandas torpedo y el arbitraje, vid. José Carlos
FERNANDEZ ROZAS, “El Reglamento Bruselas I revisado y el arbitraje: crénica de un
desencuentro”, La Ley Union Europea, I (9), 2013, pp. 5-23.
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Estamos ante una manifestacion muy nitida del abuso del derecho a litigar. El
proceso civil se utiliza para lograr una finalidad distinta de aquella para la que
fue creado, y se convierte en un simple medio para retrasar y obstaculizar la
tramitaciéon del otro procedimiento civil ante los tribunales verdaderamente
competentes (0 buscar un fuero mds ventajoso: el fenémeno conocido como
“forum shopping?'’”). Como se ha apuntado con acierto por la doctrina
procesalista espafola, no existe en realidad una dicotomia conceptual entre
litispendencia interna y litispendencia internacional, puesto que son idénticos los
efectos que produce la correcta radicacion de un proceso ante un oérgano
jurisdiccional. No obstante, parece util mantener la nomenclatura de
litispendencia internacional (en este caso, europea) para referirse a la simultanea
pendencia de dos 0 més procesos con el mismo objeto ante tribunales de distintos
Estados, en principio investidos de competencia judicial internacional?!2.

El TJUE ha sefalado de forma reiterada que la regulacion europea de la
litispendencia descansa sobre la base de “fortalecer la posicion juridica de las
personas establecidas en la Comunidad” (esto es, de reforzar la seguridad
juridica), asi como de “facilitar el reconocimiento y ejecucion de las resoluciones
judiciales” en el &mbito de la UE, evitando que se sigan procedimientos paralelos
ante los o6rganos jurisdiccionales de los distintos Estados miembros y la
contradiccién entre las resoluciones judiciales que de ello podria derivarse?!3.

A este respecto, conviene tener en cuenta que, segun la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea,?* se entiende que una demanda
declarativa (negativa) sobre la responsabilidad de una parte y una demanda de
dafios y perjuicios contra ese inicial actor por los mismos hechos tienen el mismo
objeto y deben dar lugar a decretar la existencia de litispendencia y, por tanto, a

211 Conviene precisar que, en puridad, lo que no estd permitido es el denominado “bad forum
shopping”; esto es, aquel caso en el que la presentacion de la demanda ante unos determinados
tribunales solo puede justificarse mediante una interpretacién extensiva de la norma que
conduzca a un resultado imprevisible o produzca un menoscabo en los derechos de defensa del
demandado. LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, ob. cit., p. 237. Es el caso, por ejemplo, analizado
-y resuelto- de forma ejemplar por la ya aludida Sentencia del Tribunal Supremo n°1/2017, de
10 de enero (JUR 2017\ 15211; MP: Rafael Saraza Jimena).

212 José Manuel CHOZAS ALONSO, “Litispendencia internacional y conexidad (articulos 27 a 30
RB)”, en Derecho Procesal Civil Europeo, VVAA (dir. Andrés De la Oliva Santos; coord. Fernando
Gascon Inchausti), Vol. I, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 273. En este trabajo, al que nos
remitimos -dado que para lo que interesa a esta memoria de investigacién no es preciso un
examen tan detallado-, se analizan de forma exhaustiva los requisitos de la litispendencia
internacional a la luz de la jurisprudencia del TJUE.

213 CHOZAS ALONSO, ob. cit., p. 273.

214 Sentencia del TJUE (Pleno) en el caso Tatry contra The Owners of the ship Macief Rataj de 6 de
diciembre de 1994 (TJUE 1994\ 196; MP: Constantinos Kakouris).
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suspender el segundo procedimiento judicial.?!> Doctrina reiterada por el TJUE
en la Sentencia del caso Folien,21¢ a pesar de las fundadas advertencias contenidas
en las conclusiones del Abogado General®!7, que alert6 del riesgo -ciertamente
materializado por la posterior Sentencia del TJUE- de potenciar “las acciones
torpedo” en caso de no afinarse la doctrina tradicional (Gasser) del TJUE sobre
esta materia.?!8

El TJUE ha tenido la ocasién de pronunciarse en varias ocasiones sobre la
interpretacion de los requisitos de la litispendencia y conexidad, abogando por
un entendimiento expansivo que ha propiciado la proliferacién de este tipo de
demandas abusivas?!?. Asi, como ya hemos dicho, para el TJUE el hecho de que
las pretensiones del demandante se formulen de forma negativa a la primera
demanda, mientras que en la segunda demanda, el demandado, convertido en
demandante, las formule de forma positiva, no hace que el objeto del litigio sea
distinto?20.

215Sentencia del TJUE del caso Tatry. Légicamente, ese segundo proceso se suspende inicialmente,
para después, eventualmente, sobreerse.

216 Sentencia del TJUE, caso Folien Fischer AG y otros contra Ritrama SpA, de 25 de octubre de 2012
(TJCE 2012\ 308).

217 Conclusiones del Abogado General N. Jadskinen, as. Folien Fischer (C-133/11), presentadas el
19.4.2012. Alli puede leerse la siguiente reflexién: “70. Admito que el Tribunal de Justicia ha
reconocido que una parte puede «torpedear» o «entorpecer» la acciéon de la otra, al beneficiarse
de una excepcién de litispendencia en virtud de una aplicacién extensiva del articulo 21 del
Convenio. Sin embargo, admitir que una accién declarativa negativa en materia delictual pueda
basarse en el foro especial de competencia previsto por el articulo 5, ntimero 3 del Reglamento
n° 44/2001 podria, en mi opinién, aumentar el riesgo de acciones de entorpecimiento, al ofrecer
alos autores de hechos dafiosos potenciales la opcién de acudir a un érgano jurisdiccional distinto
del lugar del domicilio del demandado Es necesario evitar una interpretacion del articulo 5,
ndmero 3, del Reglamento n°44/2001 que, aun siendo satisfactoria en el plano teérico, cree
semejantes problemas practicos. ”

218 Para un andlisis de la Sentencia Folien desde la perspectiva del abuso del Derecho procesal de
la Unién Europea, cfr. Elena RODRIGUEZ PINEAU, “Acciones negativas, derecho de la
competencia y abuso del Derecho procesal en la Unién Europea. Consideraciones sobre el asunto
C-133/11 Folien Fischer AG Fofitec AG C. Ritrama Spa”, Revista de Derecho Europeo, n° 47, 2013.

219 Sirva como ejemplo la Sentencia del TJUE del caso Aannemingsbedrijf Aertssen NV y Aertssen
Terrassements SA contra VSB Machineverhuur BV y Otros (C-523/14, JUR 2015\244872, MP: C.
Toader) de 22 de octubre de 2015, que declara que la mera interposicién de una denuncia penal
con personacién como actor civil es apta, a los efectos del Reglamento 44/2001, para determinar
la incompetencia del tribunal de otro pafs que inicia con posterioridad, a instancia de una de las
partes, un procedimiento civil conexo.

220 Sentencia del TJUE en el caso Gubish Maschinenfabrik (Flensburg) contra G. Palumbo (Roma), de 8
de diciembre de 1987 (TJUE 1998\ 52: MP: K. Bahlmann). En la misma linea, la posterior Sentencia
del TJUE en el caso Folien Fischer AG y otros contra Ritrama SpA, de 25 de octubre de 2012 (TJUE
2012\308; MP: M. Safjan) declaré que “el art. 5.3 del Reglamento (CE) n°® 44/2001 del Consejo, de
22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecuciéon de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, debe interpretarse en el sentido de que una
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En la Sentencia del caso Gasser??l, el TJUE se enfrenté ante una cuestion
prejudicial en la que precisamente se planteaba la posibilidad, de forma
excepcional, de soslayar la aplicacion del articulo 27.1 del Reglamento UE
44/2001 en aquellos supuestos en los que un litigante hubiera interpuesto de
forma abusiva (“vexatious and oppressive”) una demanda ante los tribunales de
un Estado manifiestamente incompetentes, para “bloquear” asi el procedimiento
ante los tribunales del Estado contratante que si eran competentes. También se
ponia en cuestion por el tribunal que plante6 la cuestion prejudicial si era
igualmente posible excepcionar el régimen del art. 27.1 cuando el tribunal ante el
que se hubiera formulado la primera demanda no se hubiera pronunciado sobre
su propia competencia en un “plazo razonable” de tiempo.

El TJUE fue muy claro a la hora de rechazar estas pretensiones, fundando su
negativa en la necesidad de fortalecer una buena administracion de Justicia en el
seno de la Uniéon Europea que, a su juicio, pasaba por garantizar la libre
circulacién de sentencias. Esta argumentaciéon se basaba en el respeto mutuo
entre los 6rganos judiciales de los distintos Estados miembros, de forma que una
excepcion debida a la acreditada dilacion en la resolucién de los procedimientos
de un estado miembro supondria -siempre segtin el TJUE- una violacion del
debido respeto ante los distintos tribunales (el denominado principio de
equivalencia). A mi entender, esta postura tan inflexible -y sin matices de ninguna
clase-, por parte del TJUE no merece un juicio favorable, pues en los supuestos
mas manifiestos de abuso del proceso, estando comprometido ademas el derecho
de las partes a un juicio en un plazo razonable recogido en el art. 6 CEDH?2?,
deberia haberse realizado una més meditada ponderacién de los intereses en
juego?23, sin excluir de plano la posibilidad -siempre en supuestos excepcionales-
de impedir un uso indebido de los efectos derivados del art. 27 del Reglamento
UE 44/2001.

accion declarativa negativa que tenga por objeto que se declare la responsabilidad delictual o
cuasidelictual esta incluida en el &mbito de aplicacién de dicha disposicién”.

221 Sentencia del TJUE (Pleno) del caso Erich Gasser GmbH contra MISAT Srl., de 9 de diciembre de
2003 (TJUE 2003\ 432; MP: Romain Schintgen).

222 No obstante, conviene hacer notar que el TJUE (asunto Gasser) ha declarado que el art. 6 CEDH
no es aplicable a la hora de interpretar las normas de litispendencia del Reglamento de Bruselas.

223 Esta labor de ponderacion fue la que, por ejemplo, en el afio 2001 hizo el Tribunal de Grande
Instance de Paris, rechazando la aplicacién del art. 21 del Convenio de Bruselas (antecedente del
art. 27 del Reglamento 44/2001) ante un caso en el que la demanda “torpedo” se presenté ante
un tribunal a todas luces incompetente. Sentencia del Tribunal de Grande Instance de Paris de 9 de
marzo de 2001-00/04083. Para un examen de diversas resoluciones de los érganos judiciales de
los miembros de la UE que han intentado neutralizar las “demandas torpedo”, y las distintas
soluciones apuntadas, vid. LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, ob. cit., pp. 248-250.

82



Por lo que se refiere a la identidad subjetiva, el TJUE (caso Tatry) afirmé que en
el supuesto de que dos demandas tengan la misma causa y el mismo objeto, y
cuando las partes en el segundo proceso coincidan sélo parcialmente con las
partes del procedimiento anteriormente iniciado en otro Estado miembro, no se
impone a la jurisdiccién que conoce en segundo lugar la obligacion de inhibirse
de todo el proceso, sino tnicamente de la parte del mismo que afecte a las partes
coincidentes en ambos procedimientos. Por lo que nada impedia, por el contrario,
la continuacién del segundo proceso entre las demads partes, siempre que asi lo
permitieran las reglas de conexién??.

En lo relativo a la identidad objetiva y de causa petendi, el TJUE ha forjado un
concepto auténomo del concepto de identidad sustancial entre procesos, que
prescinde de las concretas concepciones dogmaéticas y jurisprudenciales de cada
Estado, interpretando el presupuesto de identidad de objeto de una manera
amplia, que engloba normalmente la totalidad de la relacion juridica establecida
entre las partes??>. También ha precisado el TJUE en la Sentencia Tatry que, para
comprobar la identidad de la pretensiéon y de la causa de pedir, es irrelevante la
distinta calificacién del titulo en el que se basa la accién en cada uno de los dos
Estados interesados (actio in personam o actio in rem).

Precisamente para poner coto a este tipo de conductas abusivas, el Reglamento
UE n° 1215/20122%, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, fortalece el fuero
escogido por las partes a través de la modificacion de las normas de

224 La Sentencia del TJUE del caso Drouot Assurances SA contra Consolidated metallurgical industries
(CMI Industrial site) y otros, de 19 de mayo de 1998 (TJUE 1998\ 120; MP: David Alexander Ogilvy
Edward) se enfrenta al problema de la extensién a terceros de la eficacia excluyente de la
litispendencia europea.

25 CHOZAS ALONSO, ob. cit., p. 281. El TJUE insiste en que los conceptos utilizados por el art.
27 del Reglamento 44/2011 deben interpretarse de manera “auténoma” -esto es, de forma no
mediatizada por los ordenamientos internos de cada pais miembro-, tomando en consideracién
“el sistema y los objetivos” de dicho Reglamento. Por ello, ya hemos visto cémo se considera que
un proceso penal en cuyo seno se ejercita la accién civil derivada del delito es apto para provocar
una situacién de litispendencia que obliga a suspender el proceso civil iniciado con posterioridad
en otro pais de la UE. Cfr. Sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2015, asunto C-523-14,
Aannemingsbedrijf Aertssen NV, Aertssen Terrassements SA v. VSB Machineverhuur BV, Van
Sommeren Bestrating BV, Jos van Sommeren (C-523 /14, JUR 2015\ 244872, MP: C. Toader).

226 E]l nuevo texto pone fin a un intenso y largo proceso de debate, redacciéon y analisis que se
inici6 cinco afios antes, con diversos estudios sobre la aplicacién del Reglamento Bruselas I en los
Estados miembros (el informe Heidelberg y el informe Nuyts). Estos dictimenes fueron seguidos del
informe de la Comisién Europea y del Libro Verde publicados el 21 de abril de 2009, la propuesta
de Reglamento de la Comisién Europea de 2010, asi como la Enmienda 121 del Parlamento
Europeo del mismo afio. Cfr. Julia SUDEROW, “Nuevas normas de litispendencia y conexidad
para Europa: ;el ocaso del torpedo italiano? ;Flexibilidad versus previsibilidad?”, Cuadernos de
Derecho Transaccional, Vol. 5, marzo, 2013, p. 185.
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litispendencia??’. Con la nueva regulaciéon, se mantiene el régimen que da
prioridad al tribunal ante el que se ha interpuesto la primera demanda, salvo en
los casos en los que exista un acuerdo sobre eleccion del foro (articulos 29 y 31
del Reglamento 1215/2012228). En estos casos -derogando de esta forma la
doctrina Gasser-, el 6rgano jurisdiccional designado en la cldusula de sumision
tiene prioridad para decidir sobre la validez y el alcance del mismo, siendo
indiferente si el asunto se le ha sometido a su consideraciéon en primer o en
segundo lugar (articulo 31.2 del Reglamento 1215/2012).

Se sefiala en el Considerando 22 del indicado Reglamento que “[s]e garantiza asi
que en tal situacién el 6rgano jurisdiccional designado tenga prioridad para
decidir sobre la validez del acuerdo y sobre el alcance de su aplicabilidad al litigio
de que conoce”.

Como se ha sefialado por parte de la doctrina, sin perjuicio de que la inversiéon
de la regla de la litispendencia reduce las ventajas de esas conductas oportunistas
antes enunciadas, pues obliga al tribunal ante el cual se plante6 la primera
demanda, si no se le ha designado por la cldusula, a suspender el procedimiento
hasta que el tribunal legitimo no haya resuelto sobre su validez, la aplicacion de
esta regla exige una prueba prima facie de existencia de la clausula ante el tribunal
para que éste proceda a declarar su competencia para conocer del procedimiento,
lo que, como es facil de imaginar, no estara exento de problemas??.

Adicionalmente, el denominado Reglamento Bruselas 1 bis solo aborda
parcialmente el problema de las demandas torpedo, en la medida en que revisa

27 Como hacen notar Francisco J. GARCIMARTIN ALFEREZ y Sara SANCHEZ FERNANDEZ,
“[d]urante la negociacion de la propuesta, las delegaciones nacionales se mostraron divididas en
cuanto a la oportunidad de la reforma. Un nimero importante de ellas consideré inadecuado el
establecimiento unilateral de normas de competencia judicial frente a demandados domiciliados
en Estados no miembros y se inclinaba por la posibilidad de buscar un acuerdo multilateral en la
materia en el marco de la Conferencia de la Haya. Otras, aun aceptando la ampliacién del &mbito
de aplicacion, abogaban por una armonizacién de minimos en determinadas materias en lugar
de por la uniformizacién de todas las normas de competencia”. “El nuevo Reglamento Bruselas
I: qué ha cambiado en el ambito de la competencia judicial”, Revista Espariola de Derecho Europeo,
n° 48, 2013, pp. 9-35.

228 Con arreglo al art. 31.2, “[s]in perjuicio de lo dispuesto en el articulo 26, si se presenta una
demanda ante un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro que tenga competencia exclusiva
en virtud de un acuerdo contemplado en el articulo 25, cualquier érgano jurisdiccional de otro
Estado miembro suspendera el procedimiento hasta que el érgano jurisdiccional ante el que se
present6 la demanda en virtud del acuerdo de que se trate se declare incompetente con arreglo
al acuerdo”.

229 Francisco J. GARCIMARTIN ALFEREZ y Sara SANCHEZ, “El nuevo reglamento Bruselas I:
qué ha cambiado en el &mbito de la competencia judicial”, Revista Espariola de Derecho Europeo, n°
48, 2013. Existe, por tanto, el riesgo de un “torpedo italiano” a la inversa, por lo que el problema
parece lejos de haberse solucionado con la nueva férmula adoptada por el Reglamento UE

1215/2012.
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la prevalencia del criterio de prioridad temporal en aquellos casos en que esta en
juego una cldusula de sumisién (para garantizar que se respete), pero no aporta
soluciones para aquellos supuestos, como el suscitado en el caso Folien, en los que
no existe tal cldusula de sumisiéon, debiendo entonces solventarse la
litispendencia conforme a la tradicional regla de prioridad cronolégica.?30 Por
ello, Folien Fischer confirma que "el torpedo procesal sigue siendo una realidad
en el &mbito del espacio judicial europeo, aunque con el limitado alcance de las
acciones planteadas al amparo del art. 5.3 RBI?31”.

Finalmente, y por lo que se refiere a la conexidad europea, en la actualidad se
encuentra regulada en el articulo 34 del Reglamento UE n° 1215/2012, debiendo
destacarse que el TJUE, al igual que ocurre con la litispendencia europea, también
ha acufiado una nocién auténoma del concepto de conexidad que, a su vez, esta
muy condicionada por su previa conceptuaciéon de la litispendencia europea.
Como era previsible, la interpretacién expansiva del concepto de litispendencia
efectuada por el TJUE, al entender concurrente la misma cuando hay una
identidad de procesos en un sentido muy amplio, ha reducido correlativamente
el margen de aplicacién de la figura de la conexidad?32.

Con arreglo a la STJUE dictada en el caso Tatry, la excepcién de conexidad “debe
comprender todos los supuestos en los que existe un riesgo de soluciones
judiciales contradictorias, aun cuando las resoluciones pudieran ejecutarse
separadamente y sus consecuencias juridicas no fueron mutuamente
excluyentes”. Como sefiala CHOZAS ALONSO, el énfasis se pone no tanto en la

230 Elena RODRIGUEZ PINEAU, ob. cit. p. 127. Salvo, claro estd, de que se trate de una materia
a la que el propio Reglamento asigne un fuero exclusivo, en cuyo el criterio cronolégico es por
completo irrelevante. Vid., sobre esta cuestion, la STJUE del caso Irmengard Weber contra
Mechthilde Weber, C-438 /12, de 3 abril 2014 (TJCE 2014\ 133; MP: C. Toader).

21 Elena RODRIGUEZ PINEAU, ob. cit. p. 128. Esta autora, si bien se plantea la posibilidad de
reconsiderar la doctrina fijada por el TJUE en Folien recurriendo a la figura del abuso del Derecho
procesal, advierte igualmente de las dificultades tedricas que conlleva transitar este camino.
También sefiala que, de reputarse el ejercicio de la accién negativa -en atencién a las
circunstancias concurrentes- como un abuso del proceso, las consecuencias tampoco estarian
claras. Para algunos autores, la respuesta deberia ser la inadmisién de la demanda por falta de
interés legitimo para sostener la accién. Cfr. Pilar BLANCO-MORALES LIMONES, “Acciones
declarativas negativas y forum delicti commissi. Galgos o podencos: La litispendencia (Comentario
a la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala primera) de 25 de octubre de 2012, Folien Fischer AG
y Fofitec AG contra Ritrama SpA”), Cuadernos de Derecho Transnacional, 2013, Vol. 5, n° 1, pp. 240-
253. RODRIGUEZ PINEAU aboga por la “imposicién de condena en costas que valore la
actuacion del demandante”.

232 Vid, Sentencia del TJUE en el asunto Tatry, asi como la STJUE en el caso Gantner Electronic
GmbH contra Basch Exploitatie Maatschappij BV., de 8 mayo 2003 (TJUE 2003\127; MP: Melchior
Wathelet).
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prevision del posible fallo, sino en las cuestiones que previamente cada juez debe
resolver para alcanzar el mismo.?33

En definitiva, de lo expuesto se infiere que, en el &mbito de la litigacion europea
transfronteriza, existe toda una constelacion de supuestos de litigacion abusiva
provocados por la existencia, en el seno de la Unién Europea, de jurisdicciones
especialmente lentas en la tramitacion de los procedimientos judiciales civiles y,
en especial, en la mera declaracion de competencia o incompetencia del
tribunal?34. La existencia de esta justicia de “dos velocidades?®” en el seno de la
Unioén es una disfuncién que ha sido aprovechada por algunos litigantes que,
mediante el planteamiento de acciones judiciales artificiosas ante jurisdicciones
nacionales especialmente lentas, utilizaban de forma indebida el proceso no solo
para obstaculizar y retrasar la tramitacion del proceso ante la jurisdiccion
competente, sino también como un instrumento de presién negociadora.

Aun cuando no hemos podido localizar ningtin pronunciamiento jurisprudencial
que resuelva una reclamacion judicial de los dafios procesales causados por este
tipo de demandas “torpedo”, de lo anteriormente expuesto (en especial, de la
pluralidad de pronunciamientos del TJUE sobre esta materia) se infiere que, en
el contexto de la litigacion internacional, han sido frecuentes las acciones
“torpedo”. Este abuso del proceso es, a nuestro juicio, con arreglo al Derecho
espafiol, susceptible de generar la correspondiente obligacién de indemnizar a
quien sufri6 los dafios derivados del “torpedo italiano?3¢”. A este respecto, se ha

3 Ob. cit., p. 299.

234 Con arreglo al informe de la Comisién Europea EU Justice Scoreboard de 2016, los tres paises de
la Unién con un sistema judicial mas lento —en lo que a las controversias de Derecho privado se
refiere- eran Italia, Malta y Chipre (no se ofrecian datos de Bélgica, Bulgaria, Irlanda y Reino
Unido). Espana ocupaba el puesto 16 de entre los 24 Estados que remitieron datos, si bien debe
tenerse en cuenta que en el estudio se media el tiempo medio requerido para tramitar hasta su
finalizacién, en primera instancia, un proceso civi/mercantil, pero no para resolver
incidentalmente una cuestién de competencia internacional que, en nuestro pais, a través de la
declinatoria (art. 39 LEC), se resuelve con relativa celeridad. Y, eso, en el supuesto de que la falta
de competencia internacional no se hubiere suscitado de oficio (art. 38 LEC). Las conclusiones
del indicado  informe  pueden = consultarse en la  siguiente  direccion
http:/ /ec.europa.eu/justice/ effective-justice/files/justice_scoreboard_2016_en.pdf

25 En el mencionado EU Justice Scoreboard de 2016 se evidencia que en paises como Lituania,
Chequia, Austria, Hungria, Polonia, Alemania, Holanda, Dinamarca o Suecia, la tramitacion
completa de la primera instancia de un litigio civil, de media, no alcanza los 200 dias. Por el
contrario, en paises como Portugal, Eslovaquia, Italia o Malta ese plazo se duplica o, incluso en
el caso extremo de Chipre, se triplica. Para un solvente examen panoramico, vid. Giuliana
PALUMBO, Giulia GIUPPONI, Luca NUNZIATA y Juan S. MORA-SANGUINETTI, “The
Economics of Civil Justice: New Cross-Country Data and Empirics”, OECD Economics Department
Working Papers No. 1060, 2013.

236 Sobre la posibilidad de imponer la obligacion de resarcir los dafios provocados por las
demandas torpedo, vid. Lubos TICHY “Protection against Abuse of Process”, en The Brussels
Review Proposal Uncovered, VVAA (ed. Eva Lein), 2012, British Institute of International and

86



apuntado que este modo de reprimir las demandas torpedo “tan sélo se podria
aplicar a posteriori y una vez finalizado el procedimiento torpedo y el posterior
procedimiento reclamando compensacion si es que el demandante no inicia una
nueva accion torpedo, esta vez contra los dafios y perjuicios que le puedan
reclamar por el primer torpedo. De esta forma el bucle procesal s6lo puede crecer
y prorrogarse en el tiempo.?3””

Esto viene a demostrar que el Reglamento Bruselas I bis, a pesar de estar
destinado, segin su propio texto, a “evitar practicas abusivas litigiosas,?*” no
resuelve de forma satisfactoria todas las situaciones de riesgo de potenciales
abusos procesales que pueden cometerse a su amparo. En ese sentido, quiza
hubiera sido recomendable incluir en el propio Reglamento una clausula que
contuviera expresamente la prohibicién del abuso del proceso?3?, de forma que el
primer juez o tribunal tuviera la facultad de revisar la intencién real con que se
plantea la demanda, de forma que, aunque fuera en casos excepcionales, pudiera
verificar la existencia de un verdadero interés digno de proteccién, y descartar
que se esté instrumentalizando ese proceso incoado para paralizar una segunda
demanda planteada ante otro tribunal?¥0. En tal caso, seria 16gico facultar al

Comparative Law, Londres 2012, pp. 179-191. En la doctrina espafiola, vid. Alfonso Luis CALVO
CARAVACA y Javier CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, Vol. I, 132 ed.,
Comares, Granada, pp. 2012-2013. Para Julia SUDEROW, “otras opciones ya existentes, como son
las sanciones como compensacién por dafios y perjuicios por iniciar un procedimiento sin
justificacién y de mala fe, sanciones monetarias y el orden publico, tampoco resultan efectivas en
todos los Estados miembros ya que las primeras no tienen cabida en el &mbito del Reglamento y
no todos los sistemas nacionales conocen el principio de victoria para determinar el reparto de
las costas procesales y la compensacién por dafios y perjuicios en caso de demandas abusivas
tampoco es comtin a todos los Estados miembros. “Nuevas normas de litispendencia y conexidad
para Europa: ;el ocaso del torpedo italiano? ;Flexibilidad versus previsibilidad?”, Cuadernos de
Derecho Transaccional, Vol. 5, marzo, 2013, p. 197.

27 Julia SUDEROW, ob. cit., p. 197.
238 Considerando 19 del Reglamento.

29 Lubo$ TICHY propone la inclusién de una cldusula general que abarque la totalidad del
Reglamento y no sélo las normas de litispendencia. En tal sentido, sugiere que se incorpore al
Reglamento una disposicion del siguiente tenor: “Actions of parties, which aim at circumventing
the law, which contradict good morals and which, in their result, abuse the law, are considered
ineffective”. Ob. cit., p. 190. En contra, por entender que la admisién de la figura del abuso de
Derecho menoscabaria la seguridad que persigue el Reglamento, “por cuanto encierra un margen
de discrecionalidad que conlleva la posibilidad de ser aplicaba de distinta forma”, vid. LOPEZ-
TARUELLA MARTINEZ, ob. cit., p. 249; también, cfr. Mario FRANZOSI, “Torpedoes are here to
stay”, 1IC, 2002, pp. 154-163.

240 Naturalmente, esta solucién presenta el (serio) inconveniente de que supondria facultar al juez
para que, en un estadio muy incipiente del proceso, valorara la potencial “abusividad” de la
pretension ejercitada en la demanda (aunque, de alguna forma, es una atribucién que ya se
concede al juez espafiol en el art. 39.2 de la Ley 29/2015). Para que la decisién fuera mas fundada,
quizé seria recomendable que se fijara un cauce incidental ad hoc para dilucidar esta cuestion,
dando audiencia -y posibilidad de aportar prueba- a todas las partes afectadas.
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primer juez para rechazar esa demanda torpedo o, al menos, para dejar en
suspenso el proceso si ya hubiese otro juez, en otro Estado miembro, conociendo
del caso. En esa linea apunta timidamente el propio Reglamento cuando regula
la figura de la litispendencia con respecto a terceros Estados no miembros de la
UE.

Por lo demés, debe recordarse que la figura del abuso del Derecho no es ajena al
Derecho comunitario (vid. art. 54 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea?4!), por lo que no seria necesario incorporar a la normativa de
la. Unién  Europea  conceptos  importados como el aleméan
“Rechtsschutzbedtirfnis” (interés legitimo entendido como necesidad de tutela
judicial?#?). El TJUE, de hecho, ha proclamado con caricter general la
aplicabilidad del abuso de derecho a las normas comunitarias:

“Se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que los
justiciables no pueden prevalerse de manera fraudulenta o abusiva de las
normas juridicas del Derecho de la Unién y que los oO6rganos
jurisdiccionales nacionales pueden en cada caso concreto, basdndose en
elementos objetivos, tener en cuenta el comportamiento abusivo o
fraudulento de las personas afectadas a fin de denegarles, en su caso, el
beneficio de las disposiciones de dicho Derecho?43”.

241 Incluso puede encontrarse una referencia explicita al abuso del proceso en el art. 7 de la
Directiva UE 2016/943, de 8 de junio de 2016, relativa a la proteccién de los conocimientos
técnicos y la informacién empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obtencién,
utilizaciéon y revelacién ilicitas: “1. Las medidas, procedimientos y recursos previstos en la
presente Directiva se aplicaran: a) de forma proporcionada; b) evitando la creacién de obstaculos
al comercio legitimo en el mercado interior, y c) previendo medidas de salvaguarda contra los abusos.
2. Los Estados miembros garantizardn que las autoridades judiciales competentes puedan aplicar, a
instancia de la parte demandada, las medidas adecuadas previstas en el Derecho nacional cuando una
demanda relativa a la obtencion, utilizacion o revelacion ilicitas de un secreto comercial sea manifiestamente
infundada y se constate que la parte demandante ha ejercitado la accién de forma abusiva o de mala fe. En
su caso, tales medidas podran incluir la indemnizacién por dafios y perjuicios a la parte
demandada, la imposicién de sanciones a la parte demandante o una orden de difusiéon de
informacién relativa a la resolucién tal como dispone el articulo 15”.

242 Julia SUDEROW aboga por introducir este concepto en el Reglamento de Bruselas. Ob. cit., p.
198. Que la doctrina alemana haya acudido utilizacién el “interés de proteccion legal legitimo”
para rechazar actuaciones procesales abusivas es coherente con el hecho de que la figura de abuso
de Derecho no sea reconocida de forma auténoma en el ordenamiento germano, en el que no se
la distingue claramente de la buena fe. Pero reconocida la figura del abuso de Derecho en la
normativa comunitaria -y en la jurisprudencia del TJUE- no vemos por qué habria de prescindirse
de ésta para dar solucién a los problemas que plantea el uso desviado de las reglas que regulan
la litispendencia y la conexidad en los procesos transfronterizos intracomunitarios.

23 STJUE de 21 de julio de 2011, caso Tural Oguz contra Secretary of State for the Home Department
(TJCE 2011\229). Aunque no fue siempre fue asi. Cfr. las Conclusiones del Abogado General
Giuseppe TESAURO presentadas el 4 de febrero de 1998, caso C-367/96, Kefalas y otros. Un punto
de inflexién en la jurisprudencia del TJUE lo constituye el caso Halifax. En las Conclusiones del
Abogado General Poiares MADURO se abogaba por acoger el principio de “prohibition of abuse
of Community Law”, si bien la posterior Sentencia del TJUE prefirié aludir al concepto, mas
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El articulo 33 del Reglamento 1215/2012 regula el mecanismo que se debe aplicar
a las situaciones de litispendencia entre los 6rganos jurisdiccionales de un Estado
miembro y los de terceros Estados que conozcan con anterioridad de una acciéon
con el mismo objeto, causa y partes?*4. El instituto de la litispendencia con
terceros Estados funciona de forma diferente a como lo hace en situaciones
intracomunitarias. En efecto, el articulo 33 permite suspender el procedimiento
en el Estado miembro cuando quepa esperar que la resolucion del tribunal del
tercer Estado pueda ser reconocida y ejecutada en el Estado miembro en el que
se tramita el segundo procedimiento y se estime que la suspensién del

procedimiento resulta necesaria “en aras de la buena administracion de justicia”.

Con arreglo al Considerando 24, “[a] la hora de apreciar la buena administracion
de justicia, el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro de que se trate debe
valorar todas las circunstancias del asunto de que conoce. Esta valoracién puede
incluir las conexiones entre los hechos del asunto y las partes y el tercer Estado
de que se trate, la fase a la que se ha llegado en el procedimiento en el tercer
Estado en el momento en que se inicia el procedimiento ante el érgano
jurisdiccional del Estado miembro, y si cabe esperar que el 6érgano jurisdiccional
del tercer Estado dicte una resolucién en un plazo razonable”.

Esta norma merece una valoraciéon positiva?>, pues permite al tribunal
suspender el procedimiento mediante un analisis ad casum del proceso y de todas
las circunstancias que lo rodean, evitando a la vez algunos excesos producidos al
amparo de la doctrina sentada por el TJUE en su Sentencia del caso Owusu.246 E]
criterio de la “buena administracion de justicia” acttia asi como véalvula de escape
ante posibles abusos del proceso, ya que evita la aplicacion mecénica de la norma
de litispendencia intracomunitaria, otorgando cierta margen de discrecionalidad
al juez del Estado miembro.

Fuera del ambito de la Unién Europea, es preciso hacer mencion al art. 39 de la
Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en material civil
(LCJL). La LCJI solo se aplica en defecto de norma europea o internacional en la

difuso, de “abusive practice”. Sentencia de 21 febrero 2006, caso Halifax plc y otros contra
Commissioners of Customs & Excise (TJCE 2006\383; MP: S. von Bahr).

244 Fste precepto solo se aplica cuando el tribunal del Estado miembro pueda ser competente en
virtud del foro general del domicilio del demandado o de los foros especiales recogidos en los
articulos 7 (materia contractual), 8 (litisconsorcio) y 9 (buques). Esta norma no se aplica cuando
el tribunal del Estado miembro tenga competencia exclusiva en virtud de un acuerdo de
sumision, de un contrato de seguro, de un contrato de trabajo o de consumo.

245 Julia SUDEROW, ob. cit. p., 195.

246 Caso Andrew Owusu contra N. B. Jackson. Sentencia de 1 marzo 2005 (TJCE 2005\ 48; MP: Romain
Schintgen). Dicho de forma telegréfica, el TJUE proclamé que el articulo 2 del Reglamento
44/2001 prevalecia sobre las jurisdicciones de terceros Estados, dejando sin efecto el principio
“forum non conveniens”.
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materia, o de norma especial de Derecho interno (vid. art. 2 y disposicién
adicional primera, donde se relacionan las normas especiales).

En el indicado precepto, que regula la litispendencia internacional, el legislador
ha adoptado determinadas cautelas -similares a las del art. 33 del Reglamento
1215/2012- que parecen orientadas a prevenir la utilizacién abusiva de procesos
civiles en el extranjero para suspender procedimientos tramitados en Espafia. En
efecto, el art. 39.2 dispone lo siguiente:

“2. Los 6rganos jurisdiccionales espafioles podrén acordar la continuacion
del proceso en cualquier momento, a instancia de parte y previo informe
del Ministerio Fiscal, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias: |[...]

“c) Que se estime poco probable que el proceso ante el 6érgano
jurisdiccional del otro Estado concluya en un tiempo razonable.

d) Que se considere necesaria la continuacién del proceso para la buena
administracién de justicia”.
Una prevision legal semejante se incluye en el art. 40.3 de la misma norma, esta
vez en relacion a las demandas conexas.?#” Nuevamente, tenemos que indicar que
tales normas merecen un juicio favorable, en la medida en que, aunque sea de
forma limitada, huyen de automatismos y otorgan al juez una cierta dosis de
discrecionalidad que le permitird rechazar pretensiones manifiestamente

abusivas.

5.6. Reclamacién de los daiios y perjuicios provocados por la adopcion de una
medida cautelar en un proceso precedente.

En este grupo de casos, el demandado en el primer proceso que ha sufrido
injustificadamente los efectos de una medida cautelar interesada de contrario, en
vez de acudir al procedimiento de reclamacion de esos dafios previsto en la LEC
-un tramite procesal que admite su reclamacién dentro de ese primer
procedimiento (742 LEC)-, decide reclamar su importe en un procedimiento
declarativo ulterior. La admisibilidad de esta reclamaciéon por la via de un
proceso declarativo, a eleccion del perjudicado, puede parecer dudosa por una

247 Bl precepto dispone lo siguiente: “3. El érgano jurisdiccional espafiol podra continuar con el
proceso en cualquier momento, a instancia de parte y previo informe del Ministerio Fiscal,
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que considere que ya no existe riesgo de resoluciones contradictorias.
b) Que el proceso extranjero sea suspendido o concluido.
¢) Que estime poco probable que el proceso extranjero pueda concluirse en un tiempo razonable.

d) Que considere necesaria la continuacién del proceso en aras de la buena administracién de
justicia.
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serie de consideraciones -a las que luego aludiremos-. Entre ellas, el diferente
régimen de responsabilidad fijado en la LEC y en el art. 1902 CC.248

Sin embargo, debe hacerse notar que la jurisprudencia, antes y después de la
vigencia de la LEC 1/2000, se ha mostrado claramente favorable a admitir tal
posibilidad.?* Entre la jurisprudencia menor, cabe destacar por su exhaustividad
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccién 5%, n° 335/2013, de 31

de octubre.250

Por lo que se refiere a la doctrina jurisprudencial, la STS n° 565/2014, de 12 de
octubre?!, en un caso en el que se reclamaban en un proceso declarativo
ordinario los dafios causados por una anotaciéon preventiva de la demanda
acordada en un proceso civil anterior, confirma implicitamente esta posibilidad.

Con mayor claridad atin, la STS n° 584/2015, de 29 de octubre?®?, desestima una
reclamacion de dafios procesales provocados por diversas medidas cautelares
(adoptadas tanto en la jurisdiccion civil, como en la penal, en procedimientos
precedentes), planteada a través de un proceso declarativo posterior, por falta de
prueba de los dafios causados, pero no por sostener que el cauce escogido por el
actor fuera inadecuado. La posterior STS n° 579/2015, de 3 de noviembre23,
confirma una condena fijada en la instancia por los dafios y perjuicios provocados
por una medida cautelar adoptada en un pleito precedente, sin oponer tampoco
objecion alguna a la via procedimental escogida. Bien mirado, la reclamacién de
estos dafios a través de un procedimiento declarativo puede tener sentido cuando
el perjudicado, por la entidad y/o peculiaridades de los dafios, prefiere disponer
de la amplitud alegatoria y probatoria que le ofrecen este tipo de procesos.

Debe hacerse notar que la accién que se ejercita en estos supuestos no es la de
dafios derivados de la litigaciéon abusiva, aun cuando en ambos casos deriven de

248 Francesco CARNELUTTI, ("Sulla responsabilita per esecuzione el secuestro", Rivista di diritto
processuale civile, 1925, 11, pp. 191-193) apunt6 agudamente que el recurso al régimen general del
Codigo Civil, en este caso, es mas problematico de lo que aparenta. Pues “salir” de la ley procesal
civil para cubrir una -dudosa- laguna es ir contra el espiritu -de vocacion integral- de todo
Codigo: la integracién de la norma deberia realizarse dentro de la ley adjetiva. Pero como se vera
en su momento, si partimos de la base de que el criterio de responsabilidad para caso de
alzamiento de las medidas aparece fijado ya por la LEC, la reclamacién de los dafios y perjuicios
a través de un procedimiento declarativo seria una solucién que no exigiria ninguna remisién a
normas sustantivas y que, por tanto, podria sustanciarse, tanto en el fondo, como en la forma, sin
salir de la propia ley adjetiva.

29 Como ya se indicé anteriormente, la Sentencia del TS de 5 de noviembre de 1982 también
admitio esta posibilidad, si bien bajo el régimen de la LEC 1881.

250 JUR 2013\ 377543; MP: Nicolds Manzanares, Manuel.
1 RJ 2014\4900; MP: Antonio Salas Carceller.

252 RJ 2015\ 4581; MP: Antonio Salas Carceller.

253 RJ 2015\ 261645; MP: José Antonio Seijas Quintana.
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actuaciones procesales que no se debieron iniciar. En el primer caso, la causa de
pedir (los hechos constitutivos de la pretensiéon) deriva de haber interesado el
litigante una tutela cautelar que luego se ha mostrado objetivamente infundada
(con independencia de la intencion y diligencia del actor al pedirla). El derecho
al reembolso de los dafios nace ope legis, con base en unos preceptos de la LEC
que, establecen, ademas, un criterio de responsabilidad objetiva. En el otro caso,
el titulo juridico es diverso: se trata de una accién de dafios que deriva del 7.2 CC
-0, en su defecto, del 1902 CC-, siendo los hechos constitutivos de la pretension
diferentes (es preciso probar -o cuando menos, justificar- la existencia del abuso
o, en su defecto, la concurrencia de negligencia o el dolo, lo que no ocurre en el
primer caso).

5.7. Daiios producidos por una solicitud infundada de quiebra

Si bien el art. 20 de la Ley Concursal sefiala que, firme el Auto que rechace la
solicitud de concurso necesario, se procederd, a peticion del deudor y por los
tramites del art. 712 LEC y siguientes, a la determinacion de los dafios y perjuicios
que, en su caso, le hubiera ocasionado la solicitud de concurso, el art. 1034 del
Codigo de Comercio de 1829 establecia que, revocada la declaracién de quiebra,
“el comerciante contra quien se dio podra usar de su derecho en indemnizacién
de dafios y perjuicios, si se hubiera procedido en ella con dolo o falsedad o
injusticia manifiesta.?>#” Como se aprecia, el ambito de aplicacién de ambas
normas no es coincidente.

De ahi que el Tribunal Supremo haya tenido la posibilidad de pronunciarse en
algunas ocasiones sobre acciones de dafios derivados de previas solicitudes de
quiebra formuladas por acreedores que carecian de fundamento (vid., STS n°
78/2002, de 19 de febrero?®). El art. 1034 del Cédigo de Comercio de 1829, al
exigir la existencia de “dolo o falsedad o injusticia manifiesta”, establece un
régimen de responsabilidad subjetiva (basado en el dolo y/o en la culpa, por
contraposiciéon a la responsabilidad objetiva) muy similar al fijado por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién al resarcimiento de los dafios
derivados del abuso del proceso.

24 E] procedimiento utilizable, segtn el art. 1332 LEC 1881, era el juicio declarativo ordinario de
mayor cuantfa, que se tramitaba “en los mismos autos de reposicién de quiebra”. En el mismo
sentido, el art. articulo 885 del Cédigo de Comercio de 1885 disponia que ““[e]l comerciante que
obtuviere la revocacién de la declaracion de quiebra solicitada por sus acreedores, podré ejercitar
contra estos accion de dafios y perjuicios, si hubieran procedido con malicia, falsedad o injusticia
manifiesta”.

25 RJ 2002\4144; MP: José Ramoén Vazquez Sandés.
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Un caso relacionado con el anterior, pero de distinta naturaleza, es el analizado
por la Sentencia del Tribunal Supremo n° 596/2000, de 17 de junio?*. Aquilo que
era objeto de reclamacion, ex art. 1902 CC, fueron los dafios causados a terceros
(los empleados de la sociedad) por la infundada solicitud de declaracién de
quiebra voluntaria por parte de la sociedad, a instancia de sus accionistas. El TS
confirmé la condena contra los accionistas de la sociedad que acordaron la
presentacion de la solicitud de quiebra voluntaria, argumentando que “esta Sala
ha de compartir la calificacion como culposa o negligente de la conducta
imputada a los recurrentes al solicitar la declaraciéon de quiebra voluntaria
basdndose en un balance de la sociedad, realizado por ellos o a su instancia, sin
ninguna garantia de que reflejase la verdadera situacién de la sociedad,
incluyendo en él créditos inexistentes, no solo los figurados a nombre del
fallecido administrador de la sociedad y de la sefiora C., sino de otros que
posteriormente no figuran en el informe de graduacién de créditos, lo que dio
lugar a esa aparente situacion de desbalance que propicié la declaraciéon de
quiebra voluntaria, seguida del cierre de la empresa por los actores que
inmediatamente solicitaron de la autoridad laboral la extincién de los contratos
laborales concertados con los aqui recurridos”.

Notese que en este caso la reclamacion no sigue el esquema clasico de abuso del
derecho a litigar dirigido contra el demandado, que una vez concluido el primer
proceso civil reclama los dafios causados. En este caso, el TS accede a la
reclamacion de terceros -en el sentido estricto de la palabra-, afectados
indirectamente por una pretension que no ha sido dirigida formalmente en su
contra. Creo que la tesis defendida en la STS de 17 de junio de 2000 es correcta,
pues el hecho de que los trabajadores no ocuparan la posicion de demandados
en el proceso concursal es irrelevante. Lo que es un hecho cierto es que, con una
negligencia inexcusable, los accionistas de la sociedad promovieron la quiebra
voluntaria de la sociedad de forma injustificada, lo que produjo un dafio a esos
terceros, por la automadtica extincién de sus contratos de trabajo. El proceso -
concursal en este caso- se utiliza de forma extrafia a su fin institucional (el reparto
equitativo de los activos entre los acreedores de la sociedad), creando una
apariencia de insolvencia que no era real, y causando un dafio ilegitimo a
terceros, consecuencia directa de ese abuso del proceso, que no tienen el deber
juridico de soportar. Es mas, nada impide que acciones semejantes puedan ser
planteadas una vez entrada en vigor la Ley Concursal, pues esta norma tampoco

256 RJ 2000\ 5289; MP: Pedro Gonzalez Poveda.
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prevé un cauce procesal especifico para solventar una reclamacion de esta
naturaleza.?”

Finalmente, debe hacerse referencia a otra variante del abuso del proceso
concursal, consistente en su iniciacién espuria -provocando la insolvencia de la
concursada de forma artificial, mediante deudas ficticias o cuando menos
dudosas, algunas de ellas derivadas de obligaciones naturales-, con la tnica
finalidad de ejercitar en su seno la accién rescisoria del art. 71.2 LC -con base en
la presuncién iuris et de iure de los actos realizados a titulo gratuito dentro de los
dos afos anteriores a la fecha del concurso-. En efecto, con la finalidad de que se
rescindiera una hipoteca concedida por la concursada como contragarantia del
aval prestado por ésta con ocasiéon de un crédito concedido a una sociedad
propiedad de su hermano, se promovié un concurso con un pasivo de apenas
3.000 euros, que podia haberse abonado arrendando el piso propiedad de la
concursada. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares, Seccién 5%, n°
304/2013, de 11 de julio,?? sostuvo que el ejercicio de la accion de reintegracion
por parte de la administracion concursal no implicaba abuso de derecho, si bien
se vio forzada a admitir que “cuestion distinta es si, con la peticion de la
declaracién de concurso, no se pretendia otra cosa que forzar el ejercicio de la
accion de reintegracion para dejar sin efecto la garantia hipotecaria, pero tal
extremo no puede ser objeto de anélisis en el presente incidente, sino a lo sumo,
en sede de impugnacién de la propia declaracion de concurso”.

La Sentencia del Tribunal Supremo n° 490/2015, de 15 de septiembre,?° casé la
sentencia de la Audiencia Provincial, argumentando lo que sigue:

“Ciertamente, las acciones rescisorias que contempla el art. 71 LC tratan
de proteger la masa activa del concursado en beneficio de la masa pasiva.
Pero en el presente caso, tanto la presentaciéon del concurso de acreedores
como, posteriormente, el ejercicio de la accién rescisoria, supone una
anormalidad e inmoralidad en el ejercicio del derecho y una antisocialidad
del dafio a tercero que se hubiera evitado, empleando una minima
diligencia por parte del hermano de la concursada, D. Dimas, primero y,
posteriormente, por parte de la administracion concursal, en la gestion de
la masa pasiva. Sencillamente reclamando el importe de las deudas del
piso a su ocupante o resolviendo el precario.

27 De hecho, el articulo 261 del Cédigo Penal, tras la reforma operada por la Ley Organica n°
13/2015, de 30 de marzo, dispone lo que sigue: “El que en procedimiento concursal presentare, a
sabiendas, datos falsos relativos al estado contable, con el fin de lograr indebidamente la
declaracién de aquel, serd castigado con la pena de prisiéon de uno a dos afios y multa de seis a 12
meses”.

28 JUR 2013\ 285089; MP: Covadonga Sola Ruiz.
259 RJ 2015\ 4346; MP: Sebastian Sastre Papiol.

94


javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+2003+1748',%20'RCL_2003_1748_A_71',%20'RCL+2003+1748*A.71',%20'spa');

Por ello, el motivo se estima y declaramos la nulidad por abuso de derecho
del ejercicio de la accion rescisoria, privandole de los efectos perseguidos”.
A mi juicio, la decision de la Sala Primera es acertada?®?. Para empezar, la
solucion apuntada por la Audiencia Provincial -la “impugnaciéon” de la
declaraciéon de concurso- no es convincente. La LC no prevé un trdmite de
alegaciones para los interesados, previo a la declaracién de concurso voluntario.

Es cierto que el art. 20.3 LC legitima a “cualquier persona que acredite un interés
legitimo, aunque no hubiere comparecido con anterioridad” para recurrir en
apelacion el Auto de admision del concurso, pero también lo es que lo usual es
que ese interesado tenga conocimiento de la existencia de esa resolucién varios
meses después de haberse dictado.

En efecto, el acreedor hipotecario pudo recurrir el Auto que declara el concurso
(art. 20.3 LC, como tercero que es con “interés legitimo”), justificando la
situacion de solvencia del deudor y asi frustrar la posibilidad de que pudiera
atacarse su garantia en virtud de las reglas comprendidas en los articulos 71 LC
y siguientes. No obstante, al no ser ese tercero “acreedor” del concursado
garante, no recibird la comunicacion individual de la declaracién de concurso y
su conocimiento de ésta dependera de la publicidad general del concurso.

Tampoco recibird una comunicaciéon de la anotaciéon de la declaracion del
concurso sobre el bien inmueble gravado. Como precisa GARCIA VICENTE,
“aunque el medio idoneo para evitar el resultado es la impugnacién de la
declaraciéon de concurso, concurren circunstancias materiales (falta de
comunicacién singular) que si bien no imposibilitan si dificultan sobremanera
que pueda recurrirse efectivamente la declaracién de concurso por el acreedor
hipotecario (el plazo de los recursos de reposicion y apelacién, arts.
452 y 458 LEC, comienza a correr para el tercero desde que se publica el
extracto del auto en el Boletin Oficial del Estado, art.20.4 LC261)”.

Un anélisis -por superficial que fuera- de las cuantias y conceptos de las deudas
en las que la concursada fundaba la concurrencia del presupuesto objetivo del
concurso deberia haber hecho sospechar al Juez de lo Mercantil sobre la
fraudulenta intencionalidad de la solicitante. De hecho, el Tribunal Supremo

2600 En contra, Angel CARRASCO PERERA, Tratado del abuso de derecho y del fraude de Ley, cit., p.
35. Para un analisis detallado de esta resolucién, vid. José Ramoén GARCIA VICENTE,
“Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 2015. Accion rescisoria
concursal: ejercicio abusivo”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n° 100, 2016, pp. 1-6 (versioén
digital).

261 “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 2015. Accién
rescisoria concursal: ejercicio abusivo”, cit., p. 2. (version digital).
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llega hasta el punto de afirmar que “siendo debidos los gastos que integran el
pasivo ordinario por el ocupante, propiamente la concursada, D? Sabina, no se
hallaba en situacién de insolvencia (art. 2 LC), faltando el requisito objetivo para
que fuera declarada en declaracién del concurso”.

Ahora bien, el hecho de que como consecuencia del criticable automatismo con
el que las solicitudes de concurso voluntario son admitidas a tramite, el proceso
concursal se hubiera ya iniciado -habiendo alcanzado firmeza mucho tiempo
atras el auto de declaracion del concurso-, no obstaba para poder reputar abusivo
el ejercicio de la accién de rescisiéon, dadas las circunstancias concurrentes. La
concursada no buscaba con la solicitud de concurso liquidar ordenadamente sus
deudas -ni restaurar la integridad de su patrimonio de forma legitima mediante
el ejercicio de las acciones de rescision que fueran necesarias-, sino que promovié
el concurso voluntario con el fin exclusivo de dejar sin efecto esa hipoteca,
apoyandose en la presunciéon de perjuicio -que no admite prueba en contrario-
del art. 71.2 LC, a sabiendas de la falta de concurrencia del presupuesto objetivo
del concurso.

El fin institucional del proceso concursal -la busqueda de un acuerdo con los
acreedores o, en su defecto, la liquidacion ordenada del patrimonio de la
concursada- habia sido pervertido por completo, pues se buscaba con su
iniciacion, exclusivamente, rescindir una garantia real en perjuicio de la entidad
financiera que habia concedido el crédito a la sociedad controlada por su
hermano. Que el Juez de lo Mercantil no hubiera actuado, en la fase de admisién
del concurso, con el rigor exigible, no imposibilita que el abuso del proceso se
advierta a posteriori, adoptandose los remedios oportunos.??2 Es mas, es
caracteristico del abuso del proceso que su apreciacion exija el anélisis de todas
las circunstancias concurrentes en el caso de que se trate, pues solo con esa amplia
perspectiva podra en muchos casos advertirse (normalmente, ex post facto) que el
ejercicio de una pretension -prima facie licito- deviene ilegitimo, por contravenir
la finalidad institucional del proceso.

5.8. Ejercicio de la accién ejecutiva de manera abusiva

Otro supuesto caracteristico de la reclamacion de “dafios procesales” -por utilizar
la expresion de DE LA PLAZA?263- concurre cuando se ha promovido un proceso

262 En concreto, el Tribunal Supremo entiende infringidos los arts. 7.2 CC y 11.2 LOPJ.

263 Ob. cit., p. 509. También Luis DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON utiliza esa denominacién.
Vid., “Los dafios causados como consecuencia de las actuaciones judiciales”, cit., p. 2832. Por el
contrario, ALBIEZ DOHRMANN los denomina “dafios extraprocesales”, identificando las costas
con los “procesales”, “21 de marzo de 1996. Responsabilidad civil extracontractual...”, cit., p.
948. En lo sucesivo, utilizaremos la acepcién de “dafio procesal” en el sentido evocado por DIEZ-
PICAZO y DE LA PLAZA -al parecernos mas adecuada y menos equivoca-, pues se trata de
perjuicios provocados por el proceso y de ahi que sean calificados como “procesales”.
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ejecutivo, a sabiendas de la falta de aptitud del titulo ejecutivo. Nos estamos
refiriendo, naturalmente, a la ejecucién de titulos no judiciales. Como es sabido,
con arreglo al art. 551.3 LEC, una vez dictado auto despachando ejecucién, el
Letrado de la Administracion de Justicia dictard decreto que sefalard, entre otras
menciones, “las medidas ejecutivas concretas que resulten procedentes, incluidas
si fuera posible el embargo de bienes”. Ese embargo -de naturaleza no cautelar,
sino ejecutiva- también se producia cuando se acudia al denominado “juicio
ejecutivo” bajo la vigencia de la LEC 1881. La cuestion se suscitaba, como es
natural, en aquellos supuestos en que el titulo ejecutivo no era, en realidad, apto
para el despacho de ejecucion. Es el caso analizado, por ejemplo, por la Sentencia
del Tribunal Supremo ndam. 470/1998, de 20 de mayo?*, que condené a una
entidad financiera al pago de los dafios y perjuicios provocados por el embargo
trabado a su instancia en un juicio ejecutivo. Ese juicio se promovié por la actora
con base en unos avales que la sentencia firme que puso fin a tal proceso
considero6 ineficaces, al declarar que les faltaba una “esencial ratificaciéon”. En este
caso, el Tribunal Supremo, casando la sentencia de instancia, condena al pago de
los perjuicios ocasionados, e interesa resefiar que dicha sentencia apuntaba hacia
una objetivacion de la responsabilidad al afirmar que:

“La culpabilidad que en un primer tiempo fue preciso probarla, pasé a ser
objeto de inversion de la carga de la prueba a partir de la Sentencia de 10
julio 1943 y mas tarde, por el interés social de proteger a las victimas de
los dafios cada vez mas frecuentes y por los riesgos que se producen con
mas intensidad por los cambios econémicos, sociales y tecnolégicos, se
acude a la teoria del riesgo (asi lo expresa la Sentencia de 8 octubre 1996)
desplazando la responsabilidad patrimonial a la personal teniendo en
cuenta que quien aprovecha las ventajas de su actuacién debe sufrir las
consecuencias patrimoniales de la producciéon de dafios; asi, se sigue
manteniendo la necesidad del reproche culpabilistico (Sentencia, entre
otras muchas, de 8 julio 1996 pero yéndose cada vez mds (sic) a objetivar la
responsabilidad (asi, Sentencia de 29 diciembre 1997)” [Cursiva afiadida]

Ahora bien, esa tendencia objetivadora?®® de la responsabilidad civil -no solo en
el d&mbito de la litigaciéon abusiva- fue abandonada por el Tribunal Supremo
posteriormente, como luego veremos, retoméandose el criterio subjetivista en

264 RJ 1998\ 3379; MP: Xavier O’Callaghan Mufioz.

265 Para evitar confusiones, aclararemos que no nos referimos aqui a la discusién entre la tesis
“objetiva” y “subjetiva” (elemento intencional) del abuso del Derecho -dado que la identidad
denominativa puede inducir a equivocos-, sino al tipo de régimen general de responsabilidad
civil extracontractual aplicable. Como ha hecho notar YZQUIERDO TOLSADA,
significativamente, todas las sentencias del Tribunal Supremo de aquel periodo que abogaban
por la objetivacion de la responsabilidad civil fueron redactadas por un mismo magistrado
ponente (Xavier O’Callaghan Mufioz). Mariano YZQUIERDO TOLSADA, Responsabilidad civil
extracontractual, Dykinson, Madrid, 2014, p. 236.
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virtud del cual, salvo los supuestos excepcionalmente previstos en la Ley, es
ineludible la concurrencia de dolo o culpa para la estimacién de una accién de
responsabilidad civil, ya sea contractual o extracontractual?®®. De manera un
tanto confusa, sefiala el Tribunal Supremo en la resolucién transcrita que nos
encontramos ante un supuesto de responsabilidad extracontractual, pero que no
se plantea un caso de “abuso del derecho o fraude procesal”. La sentencia es
igualmente contradictoria en cuanto al criterio de imputacién, puesto que a pesar
de apuntar, como hemos visto, hacia una cierta objetivacién de la responsabilidad
del Banco por el simple hecho de haber promovido el juicio ejecutivo (“hay que
partir del principio de que el embargo se solicita y obtiene -segtin los requisitos
legales- de cuenta y riesgo del embargante. No puede ampararse éste en normas
generales que le permiten en abstracto el embargo”), aflade en el fundamento
juridico 5° que “se aprecia negligencia o culpabilidad” .

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 16%, de 8 de marzo

de 2002267, analizé una reclamaciéon de dafios procesales basada en la previa
interposicion de dos demandas ejecutivas sucesivas. Enfocando correctamente el
problema juridico discutido?¢8, esta resolucion pone el énfasis en que “la cuestion
problematica que nos ocupa se hace mas patente cuando se trata del ejercicio de
acciones que acarrean de suyo la inmediata adopciéon de medidas cautelares o
coercitivas, como ocurre con los denominados juicios ejecutivos de la anterior
LEC (hoy englobados en el proceso de ejecucién comtn) y en los interdictos de
obra nueva, y también cuando a la pretension declarativa se afiade en paralelo
una peticién cautelar”.

La AP de Barcelona descarta la responsabilidad de la entidad bancaria que inst6
los dos juicios ejecutivos al sostener que “es notorio que ambos juicios ejecutivos
trataban de una cuestion de cierta enjundia juridica [...] lo que aleja toda sombra
de intencién dafiina o mera negligencia en el ejercicio de las acciones que le sirven
de fundamento”. A este respecto, y acertadamente a mi juicio, la Sentencia
precisa que el hecho de que se hubiera acordado el embargo en el seno del juicio
ejecutivo debe distinguirse de los supuestos en los que esa pretensién es

266 La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2005 (RJ 2006\ 62; MP: Francisco
Marin Castdn) es un exponente de ese retorno de la responsabilidad subjetiva, cuando precisa
que “ahora bien, frente a esa linea marcada por la objetivacion existe otra, representada por un
ntmero considerable de sentencias, que rechaza muy decididamente la aplicabilidad en este
ambito de la responsabilidad por riesgo y exige la prueba tanto del nexo causal como de la culpa
del empresario”.

267 JUR 2002\161907; MP: Jordi Segui Puntas.

268 “Se trata de establecer si la mera utilizacién del proceso por una persona es causa bastante para
el surgimiento del deber de reparar los dafos ciertos y probados a la persona o personas de los
demandados en ese proceso, o si junto a ellos se requiere algtin requisito adicional, sea en forma
de culpa o dolo del agente o de la anormalidad en el ejercicio del derecho de accién”.
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acordada como medida cautelar a instancia de parte. Como explica la Audiencia
Provincial de Barcelona, “en el denominado juicio ejecutivo la préctica del
embargo se erigia en actuacion procesal preceptiva -no precisaba de peticion del
ejecutante ni de prestacion de fianza- ante la mera eventualidad de que el
ejecutado se negara a atender el requerimiento de pago subsiguientemente al
despacho de ejecucion”.

Un supuesto en el que también se reclamaban los dafios causados por el embargo
de los bienes decretado en el seno de un juicio ejecutivo, con base en un titulo
extrajudicial que luego fue declarado nulo en un proceso declarativo, fue el
analizado por la Sentencia n° 409/2012, Seccioén 5% de 16 de septiembre, de la
Audiencia Provincial de Las Palmas.2¢® En este caso, la Audiencia Provincial,
revocando la resolucién del Juzgado, estima concurrente la culpa en la actuacién
de la entidad que promovio el juicio ejecutivo con base en un contrato de fianza
que, previamente, habia incumplido ella misma. El Tribunal de Apelacién no
descarta que pudiera imputarse la responsabilidad, bien por via del art. 1902 del
Codigo Civil, bien por el incumplimiento del contrato de fianza, afirmando que:

“El Tribunal, ya sea desde el punto de vista contractual, o extracontractual,
partiendo del principio de unidad de la culpa civil, considera que el Banco
incurrié en culpa desde el mismo momento en que incumpli6 el contrato
de fianza y no fue diligente en la comprobaciéon y exigencias de las
condiciones pactadas antes de facilitar el capital de los préstamos a la
entidad prestataria [...] Es cierto que el ejercicio de acciones judiciales en
base a un titulo valido no puede considerarse en si mismo un acto dafioso,
pero si es imputable a culpa de la entidad bancaria el haber pretendido
frente a los fiadores el cumplimiento por parte de éstos del contrato de
fianza dirigiéndose contra sus bienes, cuando previamente esa entidad
bancaria habia incumplido por su parte las obligaciones a que venia
comprometida antes de la entrega de la totalidad del capital de los
préstamos a la deudora principal. [...] Es pues injusto que el contratante
incumplidor se aproveche de la proteccién sumaria que el ordenamiento
juridico le dispensaba en el juicio ejecutivo previsto en la LEC de 1881, por
constar el contrato en un titulo ejecutivo, para obtener la traba de los
bienes del contratante que, por su parte, no ha incumplido el contrato y
ademds ha demandado en juicio su resolucién, por lo que, si como
consecuencia de dicho embargo se le exigieran dafios a la contraparte,
estos dafios derivarian de su conducta culposa?’?”.

269 JUR 2012\ 365935; MP: Ménica Garcia de Yzaguirre.

270 No obstante lo anterior, la Audiencia Provincial de Las Palmas concluye desestimando la
demanda, en la medida en que no se acreditaron los dafios irrogados al actor, que ni siquiera
present6 en el segundo proceso los justificantes documentales del supuesto abono de los
honorarios de su abogado y procurador en el juicio ejecutivo.
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Una modalidad especifica de abuso del proceso mediante el ejercicio de la accién
ejecutiva es la expresamente contemplada en el articulo 538.4 LEC, que dispone
que “si el ejecutante indujera al Tribunal a extender la ejecucion frente a personas
o bienes que el titulo o Ley no autorizasen, sera responsable de los dafios y
perjuicios”. Mas adelante se examinard con mas detalle este precepto, bastando
por ahora con resefiar que el supuesto de hecho contemplado en esta norma
parece exigir la concurrencia de dolo civil en el actor, lo que no obsta para que la
responsabilidad por la extension indebida -desde un punto de vista subjetivo-
del despacho de ejecucion, imputable a titulo de negligencia al ejecutante, pueda
ser exigible en virtud de los arts. 7.2 y 1902 CC.

5.9. El abuso del proceso que se materializa a través del incumplimiento de un
pacto procesal

Es preciso hacer una breve referencia a aquellos supuestos antes apuntados en
los que se abusa del proceso con base en el incumplimiento de un pacto procesal
concertado entre las partes, que hace que la responsabilidad sea en este caso, en
puridad, de naturaleza contractual. La anteriormente mencionada Sentencia de
la Audiencia Provincial de Las Palmas de 17 de septiembre de 2012 pone de
manifiesto que en algunos casos no es facil deslindar ante qué tipo de
responsabilidad nos encontramos. En ese caso, la Audiencia Provincial de Las
Palmas parece entender que el origen de la culpa provenia de forma prevalente
del incumplimiento contractual, aunque no descarta tampoco la existencia de la
responsabilidad ex art. 1902 CC, y por ello menciona la aplicacion del principio
de unidad de culpa civil.

Otro caso destacable fue el resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo n°
6/2009, de 12 de enero, antes analizada con més detenimiento. En ese caso, el
actor inicial, incumpliendo un pacto procesal de sometimiento a un fuero y
Derechos concretos-, acudié conscientemente a otra jurisdiccion interesando
ademas la aplicacion de otro Derecho (sustantivo), con el fin de obtener una
condena en concepto de dafios punitivos imposible de conseguir con arreglo al
Derecho espafiol. A nuestro juicio, en este caso, y a diferencia del anterior, si
puede hablarse de una responsabilidad esencialmente contractual, puesto que
habiendo un acuerdo expreso sobre el fuero y Derecho aplicables, la otra parte
contratante lo incumple deliberadamente, de forma tal que el origen de la
responsabilidad es el incumplimiento del negocio juridico-procesal, por mucho
que después se haya concretado en el ejercicio de acciones judiciales?”!.

271 La Sentencia del Tribunal Supremo n°® 426/2016, de 27 de junio, (R] 2016\2860; MP: Antonio
Salar Carceller) también contempla un caso de responsabilidad contractual, casando la resolucién
de instancia, que habia resuelto la litis como si se tratara de un supuesto de responsabilidad
extracontractual derivada actuaciones judiciales: “No es, por tanto, propiamente la existencia de
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Sin embargo, fuera de los supuestos en los que se incumpla un genuino “contrato
procesal?’?” —como son, por ejemplo, los convenios arbitrales o los pactos de
sumision expresa, en los que se existe un pacto o contrato de Derecho material
sobre relaciones de derecho procesal?’3-, parece més acertado entender que nos
encontramos, igualmente, ante casos que determinan la responsabilidad
extracontractual por abuso del derecho a litigar. Y es que, al margen de los casos
en que en el primer proceso la reclamaciéon se fundara en la existencia de
responsabilidad legal o extracontractual del demandado, casi siempre habrd un
negocio juridico que servira como excusa formal para la iniciacién del proceso
abusivo (o, en su caso, para la oposicién abusiva a la demanda deducida con justa
causa). En estos casos -como el examinado por la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Las Palmas de 17 de septiembre de 2012- , lo que es fuente de
responsabilidad no es que se haya incumplido el contrato, sino que se haya
utilizado un procedimiento judicial civil para obtener un fin distinto del previsto
institucionalmente. Que la tutela formalmente pretendida en el primer proceso
fuera de indole contractual nos parece secundario, pues lo esencial es la
utilizacién espuria del proceso civil, que es lo que verdaderamente causa el dafio
ilegitimo al demandado. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias,
Seccion 7%, n° 194/2007, de 27 de abril?74, lo explica con precision al sostener que
“los dafios y perjuicios que reclama la demandante no derivarian de un
incumplimiento del contrato de obra por parte de la demandada, sino de una
actuacion ilicita, consistente en haber promovido la demandada un proceso
judicial, y un embargo de bienes, para intentar cobrar algo que ya habia cobrado,

una «prohibicién de disponer» -adoptada como medida cautelar y anotada en el Registro de la
Propiedad- la que produjo el perjuicio, ya que en realidad Hipercor no podia transmitir a tercero
existiera o no tal prohibicién expresa, pues efectivamente se habia obligado a transmitir la
propiedad de las parcelas a Contorno y la tinica discusion era si para ello tenia preferencia de
adquisicion Felechin. Evidentemente la propia iniciacién del juicio por Contorno contra Hipercor
y Felechin, con el consiguiente retraso en cuanto a la consumacion del contrato, causé perjuicios
econ6émicos a Hipercor de los cuales debe responder Contorno en virtud de lo dispuesto por el
articulo 1101 CC ya que su actuacién -al menos negligente- fue la determinante para la
produccion de tales perjuicios”.

272 Giguiendo a Alicia BERNARDO SAN JOSE, los contratos procesales pueden definirse como
“todos aquellos cuyo principal efecto se produce de modo directo en el plano del proceso”.
Arbitraje y jurisdiccion. Incompatibilidad y vias de exclusion, Comares, Granada, 2002, p. 10.

273 Cfr. Manuel PELAEZ DEL ROSAL, “La competencia territorial disponible” (coord. Alonso-
Cuevillas Sayrol), Instituciones del Nuevo Proceso Civil. Comentarios Sistemdticos a la Ley 1/2000, Vol.
I, Difusién Juridica y Temas de Actualidad, Barcelona, 2000, pp. 311- 364. También Alicia
BERNARDO SAN JOSE, Arbitraje y jurisdiccion. Incompatibilidad y vias de exclusion, cit., pp. 10-17.

274 JUR 2007\ 296593; MP: Ramoén Ibafiez de Aldecoa Lorente.
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hechos estos que, de ser probados, sélo podrian dar lugar a una responsabilidad
extracontractual ex articulo 1.902 del Cédigo Civil?75”.

En efecto, el Tribunal Supremo ha sostenido que no es bastante que haya un
contrato entre las partes para que la responsabilidad contractual opere
necesariamente con exclusion de la aquiliana, sino que se requiere para ello que
la realizaciéon del hecho acontezca dentro “de la rigurosa 6rbita de lo pactado y
como desarrollo normal del contenido negocial” (STS de 1 de diciembre de
1994276).

5.10. La interposicién abusiva de recursos devolutivos

Aun cuando la instauraciéon de un régimen mucho més favorable para la
ejecucion provisional en la LEC 1/2000 con respecto a la norma precedente ha
reducido la posibilidad de utilizar los recursos devolutivos de forma espuria con
el fin de retrasar o dificultar la ejecucion de la sentencia dictada en la pieza
principal, sigue siendo posible en determinados supuestos utilizar la
interposicion de los mismos con una finalidad distinta a aquella para la que
fueron creados. En concreto, esta hipotesis puede acaecer en relacion con las
sentencias no ejecutables provisionalmente (art. 525 LEC) o cuando es posible
dejar en suspenso la ejecuciéon provisional, como ocurre con las condenas no
dinerarias en las que, de revocarse la sentencia, sea imposible o muy dificil
restaurar la situaciéon anterior a la ejecuciéon provisional (art. 530.2 LEC). La
interposicion fraudulenta de los recursos no devolutivos queda al margen de
nuestro analisis, dado que, ademas de carecer de efectos suspensivos (art. 451.3
LEC), tienen por objeto resoluciones que no versan sobre la pretension principal
del proceso.

En ocasiones, el uso desviado de los recursos devolutivos forma parte de una
estrategia que se inicia con la incoacién misma del proceso, en la medida en que
se pretende por el litigante perpetuar mediante el acceso a la jurisdiccién, en
perjuicio de la contraparte, determinado statu quo ilegitimo?77.

275 Como luego se examinarad con detalle, es preciso matizar que nos encontramos dentro del
ambito de aplicacion del art. 7.2 CC, que habré de ponerse en relacién con el art. 1902.

276 RJ 1994\ 6725; MP: Eduardo Ferndndez-Cid de Temes. Otra cosa es que el Tribunal Supremo
no acierte en ocasiones a la hora de trazar correctamente esa “6rbita”, como ha denunciado
Mariano YZQUIERDO TOLSADA, Responsabilidad civil extracontractual, Dykinson, Madrid, cit.,
pp- 114-118.

277 Algo que supo apreciar en su dia Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, La batalla por las medidas
cautelares, 2* ed. ampliada, Civitas, Madrid, 1995, p. 337: “En un ntimero enorme de casos, pues
(yo me permito creer que la mayoria), el proceso se ha convertido en un instrumento de la
injusticia, no de la justicia, aunque la expresién pueda sonar extrafia. Es una perversion del
sistema procesal, sin duda alguna”. El autor ponia como ejemplo el caso del deudor que, de
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Un supuesto uso abusivo de un recurso devolutivo se examina en la Sentencia
del Tribunal Supremo n° 425/2013, de 1 de julio?’®, que desestima el recurso
extraordinario por infraccién procesal interpuesto por el recurrente con una
finalidad exclusivamente dilatoria, argumentando que “desde ahora mismo
puede adelantarse que el recurso ha de ser desestimado, conforme a los arts. 11
LOPJ y 247 LEC, por entrafiar una persistencia en la mala fe procesal de la parte
recurrente y en un abuso del proceso y un fraude de ley procesal...”.

Ahora bien, como luego se examinard, para llegar a la conclusién de que el
recurso habia de ser desestimado dado su cardcter fraudulento era
imprescindible -como asi hizo el TS- examinar si la posicion del recurrente, dado
el contexto en que se hacia valer, poseia o no la preceptiva iusta casua litigandi, de
modo que la alusién a los arts. 11 LOP] y 247 LEC para repeler el recurso ~ademas
de ser formalmente cuestionable por no tratarse de una actuacién intra-procesal,
por las razones que luego se explicaran- siempre serd una mencién redundante
o de refuerzo, porque para llegar a esa conclusién -si no se quiere incurrir en una
petitio principii-, serd necesario examinar el fondo de la cuestiéon debatida y
verificar la inexistencia de razon derecha para litigar?”°.

Por esa razén, no parece correcto que el Tribunal Supremo, en su Acuerdo sobre
criterios de admision de los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal
aprobado por el Pleno no jurisdiccional de la Sala Primera de 27 de enero de 2017
-al igual que hacia el Acuerdo precedente- incluya, como causa de inadmisién
de ambos recursos (apartado IV.1.j), “[l]Ja formulacién del recurso con manifiesto

”

abuso de derecho o cuando entrafie fraude procesal (articulo 11.2 LOPJ280)

Finalmente, debe mencionarse también la Sentencia del Tribunal Supremo n°
753/2008, de 4 de septiembre?8!, que confirma que existié abuso de derecho en la
interposicion del recurso de apelaciéon contra la sentencia que rechazé la

manera deliberada, dejaba de pagar una deuda a tiempo, incluso tras ser demandado, al saber -
en aquélla época- que los interés legales eran inferiores a los del mercado.

278 RJ 2013\ 5526; MP: Francisco Marin Castan.

279 La Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2016 (JUR 2016\50701; MP: Angel
Fernando Pantale6n Prieto) es otra muestra de lo que decimos. Obiter dictum, esa resolucién
concluye que “[a]si las cosas, puesto que lo finalmente pedido por el Banco en su recurso (la total
desestimacién de la demanda de FAR) es un resultado sin duda contrario a Derecho, a la luz de
lo pactado por las partes, y el artificio aritmético utilizado por aquél a dicho efecto permitiria
afirmar incluso que su peticion entrafia «fraude procesal», en el sentido del articulo 11.2 LOPJ),
la respuesta de esta Sala debe ser desestimar el recurso de casacién del Banco y confirmar la
sentencia impugnada”. Pero nuevamente el TS llega a esa conclusién tras examinar la falta de
fundamento juridico (de fondo) de la pretension de la recurrente.

280 Conforme, Angel CARRASCO PERERA, Tratado del abuso del Derecho y del fraude de Ley,
Aranzadi Cizur Menor, 2016, p. 721.

281 RJ 2008\ 6288; MP: José Ramon Ferrandiz Gabriel.

103


javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1985+1578',%20'RCL_1985_1578_A_11',%20'RCL+1985+1578*A.11',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1985+1578',%20'RCL_1985_1578_A_11',%20'RCL+1985+1578*A.11',%20'spa');

demanda interdictal de obra nueva, pero no en el ejercicio de ésta. La Sala
Primera, confirmando el criterio de instancia, entendié que la interposicién de la
demanda podria estar justificada inicialmente -por la complejidad objetiva de las
circunstancias que rodeaban el caso-, pero una vez tramitado el proceso y dictada
la sentencia desestimatoria por el Juzgado las dudas legitimas que pudiera tener
el actor se desvanecieron, de forma que la interposiciéon del recurso de apelaciéon
tenia como finalidad exclusiva mantener la paralizaciéon de las obras de forma
temeraria. Estariamos ante un caso paradigmatico de la “prosecucion temeraria”
ya antes enunciada.

5.11. La incoacién de un proceso civil para burlar el instituto de la cosa juzgada
material

Uno de los supuestos de abuso del proceso que puede encontrarse con mas
facilidad en los repertorios de jurisprudencia es el derivado del intento, por parte
de un litigante, de soslayar la eficacia de la cosa juzgada material derivada de la
sentencia firme dictada en un procedimiento anterior, mediante la incoacién de
uno nuevo con un objeto idéntico al precedente?82. Se trata, en definitiva, de
reproducir artificialmente la misma cuestion controvertida -con mas o menos
disimulo- que ya fue resuelta por sentencia firme con anterioridad. La finalidad
buscada en estos casos por el abutente puede ser diversa. En algunos casos, lo
que se busca es mantener formalmente viva una controversia judicial, con el fin
de sacar algtn rédito (procesal, o de otra naturaleza) de esa pendencia. En otros,
se intenta conseguir por el litigante abusivo una nueva resolucién judicial que
decida sobre la pretension ejercitada en su dia de forma diversa o contradictoria
a como lo fue por la sentencia firme precedente.

Se trata de una tipologia que se diferencia conceptualmente de la descrita en el
apartado 5.4. anterior, en la medida en que no se busca aqui suspender mediante
la iniciacion de un nuevo proceso civil la tramitacién de otro en curso -alegando
la existencia de prejudicialidad civil-, sino que se intentan soslayar los efectos -
positivos y negativos- de la cosa juzgada material (art. 222 LEC).

También es preciso sefialar que, para que pueda hablarse de la existencia de
abuso del proceso -y no de una mera infracciéon legal- debe tratarse de la

282 Bajo la vigencia de la Ley 1881, ya fueron objeto de rechazo, fundamentdndolo en la existencia
de un abuso procesal vedado por el art. 11.2 de la LOPJ], demandas interpuestas con el fin de
desvirtuar la eficacia de cosa juzgada material derivada de la sentencia dictada en un proceso
civil previo. Asi lo declaran, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
Seccion 4%, n° 404 /2001, de 18 de junio (JUR 2001\ 228965; MP: Javier Seoane Prado); o la Sentencia
del Tribunal Supremo n° 693/1996, de 30 de julio (R] 1996\6413; MP: Roman Garcia Varela).
Notese que lo trascendente aqui no es que se rechace la pretension ejercitada en el segundo
proceso aplicando la excepcién de cosa juzgada material, sino que se recurra a la figura del abuso
de derecho procesal.
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iniciacion de un segundo proceso con la finalidad deliberada de soslayar la cosa
juzgada material o, al menos, incurriendo en una negligencia inexcusable. Algo
que solo podra deducirse de las circunstancias concretas del caso. Logicamente,
no constituye un uso abusivo del proceso la mera interposiciéon de una nueva
demanda cuando existan dudas razonables sobre si el objeto es coincidente con
el precedente, o si los efectos derivados de la cosa juzgada material de la
sentencia dictada en el primer proceso son objetivamente discutibles.

Algunos pronunciamientos aislados, como el Auto n®47/2010, de 30 de marzo?%,
de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares (Secciéon 4?), sostienen que la
demanda debe ser inadmitida a tramite ex arts. 11.2 LOP] y 247.2 LEC.

En la misma linea se pronuncia la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 107,
en su Auto n®142/2010 de 26 de abril?%4, argumentando lo siguiente:

“El Juzgado de instancia inadmiti6 la demanda, no por excepcion de cosa
juzgada como erréneamente interpreta la parte apelante, sino por plantear
un proceso contra las reglas de la buena fe y fraude de ley. No puede
prosperar el recurso. Los érganos judiciales, por imperativo legal, deben
rechazar fundadamente, las pretensiones, incidentes, peticiones que se
formulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley o
procesal (art. 11.2 LOPJ; en relacion con el art. 247.2 LEC). En el presente
caso no es de recibo plantear un juicio ordinario en peticiéon de lo ya
resuelto en otros procesos judiciales por resoluciones definitivas y firmes,
pues eso entrafia un fraude procesal pues no cabe iniciar un proceso
cuando se peticiona lo ya resuelto. Asimismo entrafia fraude legal pues las
normas legales vetan el planteamiento sucesivo de las mismas cuestiones
ya resueltas”.

Este caso evidencia las concomitancias conceptuales entre las figuras del abuso
del proceso, el fraude procesal y la mala fe procesal. Como se aprecia en la
sentencia transcrita, es habitual que la jurisprudencia utilice estos términos de
forma indistinta, a pesar de tratarse de figuras juridicas diferentes, como mas
adelante se analizara detalladamente.

El momento procesal oportuno para rechazar este tipo de pretensiones es, a
nuestro modo de ver, en el juicio ordinario, la audiencia previa, con la apreciacién
de oficio o instancia de parte de la excepcién de cosa juzgada (articulo 421 LEC),
mientras que tratdndose de un juicio verbal deberd apreciarse en la vista (articulo
4433 LEC).2% Adelantdandonos a lo que luego se dird en relaciéon a la

283 JUR 2010\ 175137; MP: Miguel Alvaro Artola Ferndndez.
284 JUR 2010\ 241356; MP: Francisco Herrando Millan.

25 En lo que coincide la mayoria de la doctrina procesalista. Asf, a titulo de ejemplo, Faustino
CORDON MORENO, “Comentario al articulo 247 LEC”, Comentarios a la Nueva LEC, Vol. I,
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interpretacion que debe darse al articulo 247.2 LEC y al articulo 11.2 LOP]J,
entendemos que tales preceptos no autorizan el rechazo a trdmite de la demanda
por parte del 6rgano judicial fundado en la supuesta abusividad de la pretensién
ejercitada. A nuestro juicio -como luego se justificara-, las “peticiones” e
“incidentes” a que se refieren los anteriores preceptos permiten al juzgador
rechazar de plano, sin necesidad de darles curso, actuaciones intraprocesales
abusivas. Pero no facultan al érgano judicial para rechazar en este estadio
procesal la pretension principal objeto del proceso. Esa es la solucion -correcta-
que postula, por ejemplo, la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 16% en
su Auto de 23 de julio de 2003.28¢

Debe hacerse notar que el art. 400 LEC, que consagra el principio de preclusién,
estd orientado a prevenir este tipo de practicas abusivas?®’. En su apartado
primero sefiala que “[cJuando lo que se pida en la demanda pueda fundarse en
diferentes hechos o en distintos fundamentos o titulos juridicos, habrdn de
aducirse en ella cuantos resulten conocidos o puedan invocarse al tiempo de
interponerla, sin que sea admisible reservar su alegacion para un proceso ulterior”. En
coherencia con ello, el art. 400.2 LEC dispone que “a efectos de litispendencia y
de cosa juzgada, los hechos y los fundamentos juridicos aducidos en un litigio se
considerardn los mismos que los alegados en otro juicio anterior si hubiesen podido
alegarse en éste”.

La LEC también prevé, en su articulo 78.2, la imposibilidad de acudir a la via de
la acumulacién de procesos para sortear el principio de preclusion del art. 400;
en esta hipotesis, el segundo proceso se utiliza de forma abusiva, con la finalidad
de soslayar el instituto de la preclusion.?® Por ello, el art. 78. 2 LEC dispone que
“[t]ampoco procedera la acumulaciéon de procesos a instancia de parte cuando no
se justifique que, con la primera demanda o, en su caso, con la ampliacién de ésta
o con la reconvencién, no pudo promoverse un proceso que comprendiese
pretensiones y cuestiones sustancialmente iguales a las suscitadas en los procesos
distintos, cuya acumulacién se pretenda”.

Finalmente, debe hacerse una breve referencia a un tipo de abuso del proceso
relacionado con el que estamos analizando, pero no incardinable en él, ya que

Elcano, 2001, p. 913; o Julio BANACLOCHE PALAO, Comentarios a la nueva LEC, VVAA, Civitas,
Madrid, 2001, p. 455.

286 JUR 2003\ 256636; MP: Remei Bona i Puigvert.

287 Es lo que en el Derecho procesal de EEUU se conoce como “claim preclusion”. Cfr. Sentencia del
Tribunal Supremo norteamericano de 27 de junio de 2016, Whole Woman's Health v. Hellerstedt,
579, US.

288 Sobre el concepto de preclusion, cfr. el exhaustivo trabajo monografico de Enrique VALLINES
GARCIA, La preclusion en el proceso civil, Thomson Civitas, Madrid, 2004.
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constituye més bien su reverso conceptual. Nos encontramos aqui ante el
problema que subyace en la iniciacién, tras la conclusién del proceso sumario, de
un proceso formalmente plenario, “un proceso ordinario, pero que se limitara a
reproducir, en sustancia, la pretensién del proceso sumario (por igualdad de
sujetos, petitum y causa petendi), cualquiera que hubiese sido el contenido de la
sentencia del proceso sumario?®®”. Para DE LA OLIVA, si la sentencia hubiera sido
estimatoria el demandante del proceso plenario habria quedado privado de
interés legitimo para interesar la tutela jurisdiccional, mientras que si la sentencia
hubiera sido desestimatoria, “se estaria intentando defraudar la ley que permite
el enjuiciamiento pleno de ciertas cuestiones litigiosas no enteramente planteadas
y resueltas utilizando como norma de cobertura la que priva de fuerza de cosa
juzgada a las sentencias dictadas en procesos sumarios??0”.

No comparto este planteamiento, ni aunque que exista una absoluta coincidencia
entre el proceso sumario y el plenario posterior. Y ello porque precisamente la
naturaleza sumaria de un proceso civil supone, por definicién, que la resoluciéon
que pone fin al mismo carezca de eficacia de cosa juzgada material, de forma que
resuelto éste por sentencia firme, la excepcion de cosa juzgada material no podria
impedir el dictado de una nueva sentencia en cuanto al fondo dictada en el seno
de un procedimiento plenario ulterior.

El ordenamiento procesal espafol permite optar por la tutela sumaria civil en
determinados casos -con las limitaciones alegatorias y probatorias inherentes a
este tipo de procesos-, pero ello no obsta para que, concedida o denegada esa
tutela sumaria -que por eso tiene tal caracter-, puedan los litigantes plantear
nuevamente la cuestién a través de un procedimiento declarativo, ya sin ningtin
tipo de cortapisas -y con el tiempo necesario, por ejemplo, para recabar un
dictamen pericial de dificil elaboracion-. No se defrauda norma alguna por actuar
asi, sino que se aplica correctamente el art. 447 LEC (apartados 2 y 3) y se deriva
de esa norma su efecto natural, precisamente querido por el legislador. De no ser
asi, nos encontrariamos con que seria posible que una litigante privara a otro de
forma deliberada de la discusioén de la controversia a través de un procedimiento
declarativo, bajo el simple expediente de impetrar ex profeso la tutela sumaria.

DE LA OLIVA sostiene que ese (segundo) proceso plenario es legitimo, siempre y
cuando las pretensiones de tutela no sean idénticas a las del (primer) proceso
sumario o, dicho en otros términos, porque el objeto de ambos procesos no sea
estrictamente idéntico?l. Para dicho autor, “[s]i la vuelta sobre las mismas

289 Andrés DE LA OLIVA SANTOS, Objeto y cosa juzgada en el proceso civil, Thomson Civitas, Cizur
Menor, 2005, p. 145.

20 Andrés DE LA OLIVA SANTOS, Ibid.
21 DE LA OLIVA SANTOS, ob. cit., p. 146.
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cuestiones se produce a consecuencia de distinto planteamiento -hechos
diferentes, causae petendi distintas, argumentos diversos, inviables en el proceso
sumario-, el proceso plenario es legitimo y estd cumpliendo su especifica funcién,
tras el proceso sumario®?”.

Pero aunque diéramos por buena la tesis de DE LA OLIVA -en el sentido de ser
improcedente el planteamiento de un proceso declarativo con el mismo objeto y
causa de pedir que el de tutela sumaria precedente-, creemos que no cabria
repeler la accién ejercitada con base en el acogimiento de la excepcion procesal
de cosa juzgada material, que la LEC niega expresamente a este tipo de
procedimientos sumarios. En rigor, una pretension de esta naturaleza -de
considerarse abusiva- deberia ser rechazada en sentencia al amparo del art. 7.2
CC o apreciando una falta de interés legitimo del accionante.??> En efecto, si quien
demanda una concreta tutela jurisdiccional carece de un genuino interés legitimo
para obtenerla (o que entronca con el concepto alemidn de
“Rechtsschutzbediirfnis”), esta tutela debe serle denegada, por mas que sea titular
de un derecho subjetivo privado. La titularidad de ese derecho subjetivo es un
presupuesto indispensable para la viabilidad de la pretension procesal, pero no
el tnico, pues cabe también exigir a quien interesa una tutela jurisdiccional
concreta que ostente un interés legitimo suficiente para impetrarla. Para DE LA
OLIVA -siguiendo una linea de razonamiento que, como hemos indicado, no
compartimos-, el rechazo de este tipo de demandas deberia producirse por
aplicacién de los arts. 11.2 LOPJ y 247.2 LEC -que a nuestro juicio no son, por las
razones que luego se dirdn, aplicables a la pretension deducida en la demanda-,
y dar lugar a la imposicién de la multa prevista en el art. 247.3 LEC?4.

El profesor DELA OLIVA ha identificado otra variante especifica de la tipologia de
abusos del proceso civil, que consiste precisamente en la reiteracién de procesos
sumarios con el mismo objeto?®>. Aqui lo que se busca por el litigante abusivo es,
precisamente por la falta de cosa juzgada material atribuible a la sentencia
dictada en este tipo de procesos, reiterar este proceso sumario —-una o mas veces-
para lograr lo que no se obtuvo en el primero. Para este autor, una pretensiéon de
estas caracteristicas deberia rechazarse en sentencia ex art. 247.2 LEC por
constituir un abuso de derecho, asi como por ser cuestionable la concurrencia de
“interés legitimo” del actor para obtener la tutela jurisdiccional demandada. Para

292 Jbid.

2% Posibilidad, esta tltima, apenas explorada por nuestra doctrina, por las razones expuestas por
DE LA OLIVA SANTOS, ob. cit., pp. 142-143, nota al pie 90.

29 Ibid.
295 Objeto y cosa juzgada en el proceso civil, cit., pp. 140-145.
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DE LA OLIVA SANTOS, no seria incluso descartable la existencia de un delito de
estafa procesal.2%

El Auto de la Audiencia Provincial de La Rioja, Seccion Primera, n® 132/2004, de
2 de diciembre??7, ante un supuesto de reiteraciéon de un procedimiento sumario,
confirma la inadmisiéon a trdmite de la demanda del segundo proceso
argumentando que el art. 447.3 LEC, cuando dispone que carecen de efectos de
cosa juzgada las sentencias que se dicten en determinados juicios verbales, se
refiere a la posibilidad de incoar procedimientos declarativos plenarios, pero no
sumarios. Esto es, a sensu contrario, -y siempre segtn el citado Auto- si gozarfan
de eficacia de cosa juzgada material en relacién a ulteriores procesos que también
fueran sumarios. Se abogaria asi por la existencia de un tertium genus: una suerte
de cosa juzgada material “sumaria”. A nuestro juicio, la tesis mantenida por la
Audiencia Provincial de La Rioja no puede compartirse. La LEC es muy clara al
excluir de los efectos de cosa juzgada material a las sentencias dictadas en este
tipo de procesos; y lo es, a su vez, en su art. 222.1 LEC, al sefalar los efectos
univocos de la cosa juzgada, sin que ninguno de los criterios interpretativos
prescritos en el art. 3.1 CC abonen la tesis sostenida por el indicado Auto, por
imaginativa que ésta sea. Parece mds razonable desestimar la pretensiéon del
segundo procedimiento acudiendo a la categoria del abuso del Derecho -o
incluso apreciando la falta de interés legitimo del actor-, que deformar conceptos
juridico-procesales. Y, ademas, tal rechazo no debe producirse en el tramite de
admisiéon de la demanda -como sostiene el Auto de la AP de La Rioja-, sino,
tratdndose de un juicio verbal, como pronto, en la vista del proceso (si se estimara
la excepcion de cosa juzgada, ya que la apreciacion de abuso del Derecho deberia
realizarse, en su caso, en la sentencia).

5.12. La concertacion fraudulenta

Existe otro tipo de abuso del proceso civil, que se diferencia claramente de todos
los anteriores, ya que presupone el concierto de las dos partes (demandante y
demandado) para obtener una sentencia en perjuicio de tercero?®. En estos casos

2% Ob. cit., p., 142.
297 AC 2004\ 2340; MP: Alfonso Santiesteban Ruiz.

298 Una modalidad transfronteriza de “proceso colusorio” advertida por la doctrina consiste en la
interposicion de demandas -en concierto con el “tercero” nominalmente demandado junto al
verdadero- con base en el art. 6.1 del Reglamento Bruselas I, con el fin exclusivo de emplazar al
“verdadero” demandado en un fuero que no le corresponde. Cfr. Rosa MIQUEL SALA,
“Intervencién voluntaria de aseguradora para demandar a otra aseguradora en el domicilio del
perjudicado”, La Ley Union Europea, 31 de mayo, 2016, pp. 5-6 (version digital). Como sefiala la
Sentencia del TJUE del caso Sovag (asunto C-521/14, TJCE 2016\ 15; MP: M. Safjan), “[d]ado que
el articulo 6, punto 2, del Reglamento n°® 44/2001 exige un vinculo entre, por unlado, la demanda
principal y, por otro, la demanda para la intervencién de terceros o la demanda sobre obligaciones
de garantia previstas en dicho articulo, corresponde al juez nacional que conoce de la demanda principal
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—-que han sido analizados fundamentalmente por la jurisprudencia penal, por ser
constitutivos en algunas ocasiones del delito de estafa procesal?*’- los interesados
se confabulan para obtener una sentencia en un determinado sentido o de un
contenido concreto, con el fin de obtener a través de ella efectos juridicos ilicitos
(derivados de la fuerza de cosa juzgada material de que puede gozar la
sentencia), que generalmente no conseguirian extrajudicialmente.300 CARNELUTTI
acui6 el término “proceso aparente” para referirse a estos casos, en los que en
realidad no existe litigio, que se finge entre las partes, con un fin diverso del que
aparentemente persigue.30!

CALAMANDREI apunt6 que en este tipo de procesos la experiencia ensefia que el
fraude estd destinado generalmente a perjudicar a terceros o a la Hacienda
Puablica302. Es el caso, por ejemplo, que dio lugar al dictado de la Sentencia ntm.
231/2016 de 17 marzo, de la Sala Segunda,®’? que condené por estafa procesal a
una persona en trdmites de divorcio que, concertada con otras, cre6 unos
documentos falsarios que sirvieron de base a un proceso ejecutivo en el que se
buscaba trabar -y enajenar forzosamente- los bienes de la sociedad de
gananciales atin no liquidada, en perjuicio del conyuge de aquél.3%4

comprobar si existe tal vinculo, en el sentido de que debe asegurarse de que la demanda para la intervencion
de terceros en el proceso o la demanda sobre obligaciones de garantia no persiguen tinicamente que se
emplace al demandado ante un tribunal distinto del que le corresponde (véase, en ese sentido,
la sentencia GIE Réunion européenne y otros, C-77/04, EU:C:2005:327, apartados 30 y 32)”.
Cursiva afiadida.

2% Cfr. STS, Sala Segunda, n° 146/2015, de 17 de marzo (RJ 2015\1147; MP: Perfecto Andrés
Ibafiez). En este caso, un matrimonio se concerté para, por medio de un procedimiento, obtener
la declaracién judicial de privatividad de un bien -de cardcter ganancial- que habia sido
previamente embargado por un acreedor.

300 Hernando DEVIS ECHANDIA, “Fraude procesal, sus caracteristicas, configuracion legal y
represioén”, en El fraude procesal - fundamentos doctrinarios para un estudio del articulo 178° del C.P.C.,
Instituto de Investigacién y Defensa del derecho de acceso a la Justicia -IDAJUS-, Palestra
editores, Lima, 1997, p. 69.

301 Francesco CARNELUTTI, Lezioni di diritto processsuale civile, Cedam, Padova, 1931, n° 542,
Tomo I1I, p. 329.

302 Piero CALAMANDRE]I, “El proceso civil bajo el peso del fisco”, en Estudios sobre el proceso civil,
(trad. Sentis Melendo), Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1961, p. 576.

303 JUR 2016\ 60768; MP: Andrés Palomo del Arco.

304 Interesa hacer notar que en esta sentencia se condené a los acusados, en concepto de
responsabilidad civil ex delicto, a indemnizar a la querellante por los dafios sufridos, incluyendo
las gastos de abogado y procurador devengados en la jurisdiccion civil, lo que evidencia que la
naturaleza de la accién civil reparadora del perjuicios causados por el abuso del proceso puede
no ser siempre formalmente extracontractual, sino también ex delicto (aun cuando la distinta
naturaleza estructural de estos dos tipos de responsabilidad sea, a mi juicio -y de la practica
totalidad de la doctrina civilista- muy dudosa). La doctrina de esta sentencia nos parece
plenamente correcta, pues “cuando el juez penal se ve investido de competencia civil, en
sentencia habran de resolverse cuantas cuestiones referentes a la responsabilidad civil han sido
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Otra modalidad de esta patologia advertida por la doctrina3% es la concertacién
entre la parte actora y la demandada para sustraer una controversia del debido
conocimiento de los jueces ordinarios, acudiendo para ello, de consuno, a un
procedimiento arbitral para obtener asi un laudo que se pronuncie sobre materias
no susceptibles de arbitraje. Es obvio que este problema no se planteara en la
préctica cuando exista una genuina parte demandada, pues en tal eventualidad
hara valer la invalidez de la clausula arbitral y, en caso de no aceptarse por el
arbitro, ejercitara la accién de anulacion del laudo con base en el art. 41.1 a) de la
Ley 60/2003, de Arbitraje3%.

En Espafia, este tipo de abuso del proceso civil (“proceso aparente”) ha dado
lugar a una abundante litigiosidad en la jurisdiccién penal, en relacion a estafas
procesales con “simulaciéon de pleito” cometidas por la concertacion del actor y
el demandado para defraudar a compafnias de seguros, fingiendo la existencia de
accidentes de tréfico que nunca acaecieron (cfr., entre otras muchas, la Sentencia
de la AP de Murcia, Seccién 47, n°® 27/2006, de 4 de julio®?” o la Sentencia de la
AP de Las Palmas, Seccion 1%, n° 85/2006, de 2 de mayo3%). Debe, sin embargo,
hacerse notar que la Sala Segunda se ha encargado de precisar que no toda
ocultacion de datos o elementos de prueba al tribunal por una de las partes en el
proceso civil es constitutiva del delito de estafa procesal3®. Porque, a diferencia,
por ejemplo, del Derecho aleman, no existe un “deber de veracidad” de las partes

objeto del juicio (art. 742, p° 2° LECrim”) Mariano YZQUIERDO TOLSADA, Responsabilidad civil
extracontractual, Dykinson, Madrid, 2014, p. 491.

305 Joan PICO 1 JUNOY, “El abuso del arbitraje por parte de ciertas instituciones arbitrales”, Diario
La Ley, n° 6198, 2005, version digital, p. 1.

306 PICO 1 JUNOY sostiene que, en tal caso, si la inarbitrabilidad de la materia litigiosa es
“evidente o muy fécil” de apreciar, el juez podra denegar la ejecucién de dicho laudo, apelando
para ello argumentos constitucionales (art. 117 CE) y sisteméticos (a partir del analisis de diversos
textos internacionales reguladores del arbitraje). Ob. cit., pp. 1-3. En idéntico sentido, cfr.
Guillermo ORMAZABAL SANCHEZ, La ejecucion de los laudos arbitrales, Bosch, Barcelona, 1996,
pp. 134-135.

307 JUR 2007\ 40718; MP: Jaime Jiménez Llamas.
308 JUR 2006\ 212924; MP: Nicolas Acosta Gonzalez.

309 No es ocioso hacer constar ademas que el art. 250.1.7° del Cédigo Penal parece ir dirigido
castigar actuaciones delictivas intraprocesales, mas que reprimir penalmente el uso desviado del
proceso judicial, considerado éste en su integridad: “Incurren en la misma [en estafa procesal] los
que, en un procedimiento judicial de cualquier clase, manipularen las pruebas en que
pretendieran fundar sus alegaciones o emplearen otro fraude procesal andlogo, provocando error
en el juez o tribunal y llevandole a dictar una resolucién que perjudique los intereses econémicos
de la otra parte o de un tercero”.
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ante el juez civil310. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo ntim. 232/2016, de 17
marzo3!!, precisa lo que sigue:

“Sin embargo, la determinacién de su alcance tipico no puede fijarse
criminalizando toda ocultacion al 6rgano jurisdiccional. Esta forma
agravada de estafa, incriminada en el art. 250.7 CP, no tiene por objeto
sancionar a todo aquel litigante que quebrante el deber de buena fe que
impone, con cardcter general, el art. 11 de la LOPJ . El legislador no ha
querido incluir este delito entre los delitos contra la administraciéon de
justicia. Antes al contrario, le confiere un tratamiento sistematico agravado
en el d&mbito de la estafa (art. 250.7 CP). Sus limites han de ser fijados,
ademads, partiendo de la idea clave de que, en un procedimiento civil,
inspirado por el principio de rogacion, no toda ocultacion de un hecho que, de
haber sido puesto en conocimiento del Juez, habria contribuido a la justicia de la
resolucion, puede ser considerarse tipica. De ahi que una version parcial -y como
tal, interesada de los hechos-, una omision de cuestiones fdcticas o juridicas de
importancia para el tratamiento jurisdiccional del objeto del proceso o,
simplemente, una seleccion del procedimiento afectada por el particular interés de
quien lo promueve, no integran, sin mds, la accion tipica” [Cursiva afiadida].
Por su parte, la Sala Primera del TS, en su Sentencia n° 761/2010, de 15 de
noviembre312, precisa que, a los efectos de revision de las sentencias firmes, la
maquinaciéon fraudulenta no tiene necesariamente que ser “unilateral”,
pudiendo ser fruto de la accién concertada de varios agentes, pues “ni las
modalidades del fraude pueden ser tratadas con criterios simplistas -"fraus
omnia corrumpit "- ni el sentido de la mencionada norma puede ser reducido a
esa dimension. Antes bien, el empleo del fraude, en el sentido de ardid que
obstaculiza la defensa de la otra parte y asegura el éxito de la demanda, puede
tener multiples manifestaciones y afectar a muy diversos actos procesales”.

310 Aunque debe hacerse notar que el articulo 36 Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que
se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafiola -que suele ser poco invocado en la
préctica- dispone que “son obligaciones del abogado para con los érganos jurisdiccionales la
probidad, lealtad y veracidad en cuanto al fondo de sus declaraciones o manifestaciones, y el
respeto en cuanto a la forma de su intervenciéon”. En cualquier caso, el énfasis debe ponerse en
que, con arreglo al Derecho esparfiol vigente, esa obligacion de veracidad pesa sobre el abogado,
pero no sobre la parte (Cfr. art. 305 LEC).

311 JTUR 2016\ 60311; MP: Carlos Granados Pérez. Por ello, “las maniobras procesales realizadas
por el ahora recurrente podran calificarse de contrarias a la buena fe procesal que es exigida por
el articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial y articulo 247 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , que prevé una multa para las partes que incurrieran en tal abuso y si fuese imputable a
alguno de los profesionales intervinientes en el proceso, sin perjuicio de la multa, daran traslado
de tal circunstancia a los Colegios profesionales respectivos por si pudiera proceder la imposicién
de algtin tipo de sancién disciplinaria, sin embargo, por las razones antes expresadas, no queda
acreditado que se cumplan los requisitos o elementos que caracterizan, de acuerdo con la
jurisprudencia de esta Sala, el delito de estafa procesal”.

312 R] 2010\ 9157; MP: José Ramon Ferrandiz Gabriel.
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A nuestro juicio, no existiria en estos casos objecién alguna para la reclamacién,
en el seno del proceso penal, de los dafos causados por este tipo de abuso
procesal —cuando es constitutivo del delito de estafa procesal-, con base en la
denominada responsabilidad civil ex delicto (art. 116.1 del Cédigo Penal313).

Mucho se ha discutido sobre la naturaleza de este tipo de responsabilidad, siendo
predominante, entre los iusprivatistas, la tesis que afirma que no existe
conceptualmente  diferencia alguna entre la responsabilidad civil
extracontractual regulada en el Coédigo Civil y la responsabilidad ex delicto
contemplada en el Cédigo Penal34. Esta tesis -que, esquemdticamente
enunciada, sostiene que en ambos casos la responsabilidad solo trae causa del
dafio, y que el hecho de que el comportamiento que lo motiva sea o no delito en
nada altera la naturaleza civil de la obligacién reparadora- también ha sido
defendida de forma mayoritaria por la doctrina penalista y por la procesalista,
siendo usual justificar la histérica regulacion de la responsabilidad civil derivada
del delito al margen del Cédigo Civil en el hecho de que su incorporacion a la
legislacién penal (1822) precediera a la promulgacién del Codigo Civil315.

313 “1.Toda persona criminalmente responsable de un delito o falta lo es también civilmente si del
hecho se derivaren dafios o perjuicios. Si son dos o mas los responsables de un delito o falta los
Jueces o Tribunales sefialaran la cuota de que deba responder cada uno”. Ya hemos visto que asf
lo confirma, por ejemplo, la Sentencia nim. 231/2016 de 17 marzo, de la Sala Segunda (JUR
2016\ 60768; MP: Andrés Palomo del Arco).

314 Es expresivo, a este respecto, Mariano YZQUIERDO TOLSADA, para quien “la
responsabilidad civil pura y la responsabilidad civil derivada del delito son exactamente lo
mismo”. “La responsabilidad civil en el proceso penal”, en REGLERO CAMPOS (coord.), Tratado
de responsabilidad civil, 4* ed., VVAA, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pp. 1067-1206. En el
mismo sentido, Fernando PANTALEON PRIETO apela a la identidad de fundamento —el dafio
ocasionado- como razén ultima de la naturaleza civil de la obligacién resarcitoria derivada de
ilicitos penales o civiles (“Persevere diabolicum ;Otra vez la responsabilidad civil en el Cédigo
Penal?”, Jueces para la Democracia, n° 19, 1993, pp. 6-10).

315 Como es conocido, debido al adelanto de la codificacion penal a la civil, se decidié incorporar
la responsabilidad civil derivada de delito en el Cédigo Penal de 1822 y se desarrolld
posteriormente en el texto promulgado en 1848. La apelacién a la razén histérica constituye un
lugar comtn en la doctrina civilista (cfr. MONTES PENADES, en VIVES ANTON (coord.),
Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Tirant, Valencia, 1996, p. 573; penal, entre otros muchos,
ALASTUEY DOBON, en GRACIA MARTIN (coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito,
3" ed., Tirant, Valencia, 2004, p. 527, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/ARROYO
ZAPATERO/FERRE OLIVE/SERRANO-PIEDECASAS, Lecciones de Derecho penal Parte General,
2% ed., La Ley, Madrid, 1999, p. 409; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal. Introduccion,
Servicio de Publicaciones Facultad de Derecho (UCM), Madrid, 2000, p. 75; MUNOZ
CONDE/ GARCIA ARAN, Derecho Penal Parte General, 8 ed., Tirant, Valencia, 2010, p- 611;
RAMON RIBAS, en COLLANTES GONZALEZ (coord.), “La responsabilidad civil derivada de
delito ;Una herramienta politica criminal o invasién del derecho penal”, Temas actuales de Derecho
Penal. Desafios del Derecho Penal Contempordneo, Normas Legales, Trujillo, 2004, pp. 85 y s.; y
procesal, entre otros, FERNANDEZ FUSTES, La intervencion de la victima en el proceso penal
(Especial referencia a la accion civil), Tirant, Valencia, 2004, pp. 231 y s., 0 ARNAIZ SERRANO, Las
partes civiles en el proceso penal, Tirant, Valencia, 2006, pp. 31-36. Tomo estas referencias
bibliograficas de Juan Carlos HORTAL IBARRA, “La naturaleza juridica de la responsabilidad
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Otros autores (en su mayoria desde el campo del Derecho Penal), de forma
minoritaria, y sin perjuicio de admitir que las necesidades histéricas del
momento pudieran explicar su originaria ubicacién en el Cédigo Penal, afirman
que las actuales diferencias de trato en las reglas que disciplinan las
responsabilidades civiles -cuando dimanan de una infraccién penal o de un ilicito
civil- obedecen a otro tipo de razones mas complejas, abogando por una
conceptuacion hibrida o mixta de la responsabilidad patrimonial derivada del
delito31e.

En cualquier caso, se concepttie o no la responsabilidad civil derivada de delito
como una tipologia diferente de la responsabilidad extracontractual regulada en
el Cédigo Civil -a mi juicio, hay buenas razones para sostener que esa distincion
es artificiosa-, lo cierto es que el hecho de que sea viable, en casos de estafa
procesal con simulaciéon de pleito, la reclamacién de los dafios provocados por
este tipo de litigacion abusiva a través del proceso penal3!?, nos lleva nuevamente
a cuestionar la clésica caracterizacion de la accién de dafios derivada del abuso
del proceso como una pretension de naturaleza exclusivamente extracontractual
del art. 1902 CC, ya que también puede ser exigida al amparo del art. 116.1 del
Codigo Penal 318

5.13. La litigacién “colectiva” abusiva

El insuficiente desarrollo normativo de las acciones colectivas por la LEC 1/2000
ha propiciado, hasta el presente momento, su infrautilizacién, de ahi que también

civil ex delicto: o cémo resolver la cuadratura del circulo”, Revista para el andlisis del Derecho, InDret,
n°4/2014.

316 Tal es el caso, como recoge HORTAL IBARRA (ob. cit. p. 10) —-quien también se decanta por
esta linea de razonamiento-, de GIL ESTELLES, La responsabilidad civil derivada de la penal en la
doctrina y en la jurisprudencia, Colegio de Abogados de Valencia, Valencia, 1949, pp. 34 y ss.;
REYES MONTERREAL, Accion y responsabilidad civil derivadas de delitos y faltas, 2°* ed., Graficas
Menor, Madrid, 1956, pp. 41 y ss. Estos autores no defienden la naturaleza exclusivamente penal
de la responsabilidad civil ex delicto, sino que, mas bien, se han decantado por su cardcter mixto
o hibrido, civil-penal. Puede citarse también a QUINTANO RIPOLLES, “La accion tercera o cuasi
criminal propia de la llamada responsabilidad civil dimanante del delito”, Revista de Derecho
Privado, 1946, pp. 939 y ss., quien tampoco propugna la naturaleza puramente penal de esta
institucion, pero si enfatiza tantos sus aspectos civiles como penales, hasta el punto de sugerir
una nueva categoria a caballo entre ambas, a la que denomina “accién tercera” o “cuasi criminal”.
La completa matizaciéon de las posturas de cada uno de estos autores -que, sin perjuicio de
apuntar hacia misma direccién, no dejan de diferir en algunos aspectos- no es abordable en el
presente marco, pero sirva su cita para dejar constancia de la mirfada de opiniones doctrinales
dispares que este asunto suscita desde antiguo.

317 Sobre los problemas -procesales y sustantivos- que plantea el ejercicio de la accién civil en el
proceso penal, véase, Fernando GASCON INCHAUSTI, “Régimen de la accién civil en los
procesos penales por el delito de alzamiento de bienes”, Tribunales de Justicia, 2002, pp. 1-19.

318 Insisto en que lo anterior no obsta para que, més alla del nomen, considere que, en esencia, la
accién de responsabilidad ex delicto sea indiferenciable de la aquiliana.
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sea muy poco frecuente -al menos, hasta donde nos alcanza- su ejercicio
abusivo.31? Como es sabido, con arreglo a la LEC 1/2000 las acciones colectivas
se contraen a la proteccion de los consumidores y usuarios. El articulo 11 bajo la
rabrica “legitimacion para la defensa de derechos e intereses de consumidores y
usuarios” distingue entre dos tipos de intereses tutelables. De un lado, los
denominados “intereses colectivos”, que son los de aquellos perjudicados por un
hecho dafioso, estando los componentes del grupo de consumidores y usuarios
perfectamente determinados o siendo facilmente determinables (apartado 2° del
articulo 11 LEC). De otro lado, los “intereses difusos”, que corresponden a los
perjudicados por un hecho dafioso que, afectando igualmente a una pluralidad
de consumidores y wusuarios, no estdn determinados o sean de dificil
determinacién (apartado 3° del articulo 11 LEC)320.

Por acciones colectivas, en sentido amplio, cabe entender la agrupacién en un
tnico procedimiento de las demandas formuladas por un ntimero determinado
o indeterminado de personas que han sufrido perjuicios derivados de una misma
infraccién cometida por un mismo agente, siendo igualmente posible que un
6rgano o entidad representativa actiie en nombre del interés general e interponga
una sola demanda. Con ello se busca la simplificacién del proceso y la reduccion
de los gastos que conllevaria la tramitacion separada de cada una de las
demandas individuales.321 A través de este proceso supraindividual no solo se
permite el ejercicio de la caracteristica acciéon de cesacién, sino también de otras,
tipicas o atipicas -esto es, expresamente enunciadas por el legislador o no-, pues
de “la conjuncién de la legislacién material, general y sectorial, que reconoce
derechos concretos a los consumidores y usuarios, y de la legislacién procesal,
que atribuye legitimacion colectiva para ejercer acciones también colectivas ante
cualquier género de hecho dafioso para aquéllos, se puede concluir la
admisibilidad de las pretensiones atipicas y que, en todo caso, exceden de la
accion de cesacion322”,

319 En el &mbito de la Unién Europea, la regulacién del régimen de las acciones colectivas en cada
uno de sus Estados miembros es muy dispar. Cfr. Ana MONTESINOS GARCIA, “Ultimas
tendencias en la Unién Europea sobre acciones colectivas de consumo. La posible introduccién
de férmulas ADR”, Revista electronica de Derecho de la Universidad de la Rioja, n° 12, diciembre 2014,
p- 90.

320 Ana MONTESINOS GARCIA, ob. cit., p. 93.
321 Ana MONTESINOS GARCIA, ob. cit., p. 93.

322 Fernando GASCON INCHAUSTI, “Azioni collettive e azioni inibitorie per la protezione dei
consumatori nel processo civile spagnolo: il ruolo delle associazioni dei consumatori’, en
Consumatori e processo. La tutela degli interessi collettivi dei consumatori, VVAA, (coord. Sergio
CHIARLONI y Paolo FIORIO), Giappichelli, Turin, 2005, pags. 129-157. Puede accederse a la
version espafiola en la siguiente direccién: http:/ /eprints.ucm.es/26650/
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Es conocido también que la LEC no ha disefiado un procedimiento especifico
para la tutela de los derechos e intereses colectivos, pero si contiene diversas
normas puntuales para intentar adaptar el proceso civil ordinario a los problemas
particulares que plantean este tipo de acciones®?3. El hecho de que no exista un
procedimiento ad hoc nos permite afirmar que no es descartable que algunos de
los usos patoldgicos del proceso anteriormente examinados pueden darse, con
las matizaciones oportunas, en el ejercicio de una accién colectiva en materia de
consumidores y usuarios.

Ahora bien, interesa poner el acento en que, por su naturaleza, este tipo de
acciones son susceptibles de ser utilizadas de una manera fraudulenta en un
supuesto muy concreto. A él se hace referencia en las Recomendaciones de la

4,

Comision Europea de 11 de junio de 2013324, “sobre los principios comunes
aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacién o de indemnizacion
en los Estados miembros en caso de violacién de los derechos reconocidos por el

Derecho de la Unién”.

En concreto, en el Considerando 19 se afirma que “se adoptardn las medidas
adecuadas para que la financiacién de los recursos colectivos no puede dar lugar
a abusos del sistema ni a conflictos de intereses”, mientras que en el
Considerando siguiente se indica que “para evitar un uso abusivo del sistema, y
en interés de la buena aplicacién de la justicia, no debe permitirse que prospere
ninguna accién colectiva ante la justicia que no cumpla las condiciones de
admisibilidad establecidas por la ley”. En la Recomendacién n° 16, relativa a la
“financiacion de las acciones colectivas”, se sugiere lo siguiente:

“Los Estados miembros deberian garantizar que, cuando una accién de
recurso colectivo esté financiada por un tercero privado, éste tendra

prohibido: [...]

323 Vid. Fernando GASCON INCHAUSTI, “La proteccién de los consumidores en el proceso civil
espafiol”, publicado en la pagina web del Institut André Tunc de la Université Paris I-Panthéon-
Sorbonne, 2005. Accesible en http:/ /eprints.ucm.es/23856/

324 Para un anélisis de estas Recomendaciones, vid. Elisabetta SILVESTRI, “Towards a Common
Framework of Collective Redress in Europe? An Update on the Latest Initiatives of the European
Commission”, Russian Law Journal, 2013, (1), pp. 46-56; y Sergi COROMINAS BACH, “Hacia una
futura regulacién de las acciones colectivas en la Unién Europea: la recomendacion de 11 de junio
de 2013”, Revista General de Derecho Europeo, n° 34, 2014, pp. 1-30. Para este dltimo autor, “el
modelo comunitario de acciones colectivas persigue una transparencia y neutralidad en la
financiacion de este tipo de acciones a partir de dos principios basicos: la necesidad de suficiencia
de recursos de la clase y, subsidiariamente, la posibilidad de financiacién por parte de terceros
que no tengan interés propio en el desarrollo final del proceso”. Ob. cit., pp. 26-27.
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b) Financiar una accién colectiva contra un demandado que sea un

competidor del proveedor de fondos o contra un demandado del que

dependa el proveedor de fondos”.
Enla Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdémico y social Europeo y al Comité de las Regiones de 11 de junio de 2013
también se advierte que “[l]a financiacién por terceros es un aspecto que debe
regularse de tal forma que contribuya, de manera proporcionada, a conseguir el
objetivo de asegurar el acceso a la justicia. La Comisién opina por lo tanto en su
Recomendacién que debe quedar sujeta a una serie de condiciones. Todo sistema
de financiacion por terceros que sea inadecuado y opaco presenta el riesgo de
incentivar litigios abusivos o litigios que en realidad no defienden los intereses
de los litigantes325”.

Dicho de otra forma, esta recomendacioén advierte a los Estados miembros de que
la accién colectiva -cuando es financiada por terceros- es susceptible de ser
utilizada de forma espuria, al poder orientarse su ejercicio a un fin distinto del
verdadero resarcimiento del dafio causado a un grupo de consumidores y
usuarios3? (o la cesacién de una conducta lesiva para ellos). Lo que la Comisioén
tiene en mente es su uso desviado por un empresario como instrumento ilegitimo
utilizado para dafiar la posicion en el mercado de otro empresario competidor,
bien irrogandole un perjuicio patrimonial (por ejemplo, los derivados de una
defensa legal costosa), bien ocasionandole un dafio reputacional. En
determinados ambitos, el mero ejercicio de una accién colectiva -con la
publicidad asociada al mismo- puede ocasionar un dafio en el prestigio en el
mercado del demandado incalculable, y ello con independencia del resultado
final del pleito. Tanto la Recomendacién, como la Comunicacién, ponen en el
énfasis en el peligro de la financiacién por terceros del ejercicio de tales acciones,
subrayando la necesidad de impedir que esa aportaciéon de recursos sea
efectuada por un competidor en el mercado del demandado.

En el epigrafe 2.2.2 de la indicada Comunicacién de 11 de junio de 2013 se
describen bien estos riesgos, cuando se afirma que “[u]n litigio puede
considerarse abusivo cuando se acomete intencionadamente contra empresas
honradas con el propésito de dafiar su reputacion o de infligirles una carga
financiera indebida”. Efectivamente, “[e]xiste cierto riesgo de que la mera
acusacion de que la empresa demandada ha cometido una infraccién influya de

32 Apartado 3.9.1 de la COM (2013) 401 final.

326 Sobre la admisibilidad de las acciones colectivas resarcitorias en el Derecho procesal espafiol,
cfr. Fernando GASCON INCHAUSTI, “Accién colectiva de los usuarios frente a la entidad
concesionaria de una autopista como consecuencia de las retenciones provocadas por una nevada

(Algunas consideraciones a la luz de la Sentencia del tribunal supremo de 15 de julio de 2010)”,
Revista Aranzadi Civil-Mercantil, 2011-6, pp. 51-73.
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forma negativa en la percepciéon de la misma por parte de sus clientes ya
existentes o potenciales. Las partes demandadas que no hayan cometido ninguna
infracciéon pueden verse abocadas a llegar a un acuerdo extrajudicial a fin de
prevenir o minimizar esos posibles dafios”. Se deja constancia igualmente de que,
en el ordenamiento juridico de EE.UU, las class actions, aunque son el primer
exponente de lo que se conoce como “recurso colectivo”, evidencian la
vulnerabilidad de todo sistema legal ante los litigios abusivos, pues no son
extrafios los casos en los que se utiliza este tipo de acciéon para forzar una
transaccion, con la que se zanja una pretensiéon no necesariamente fundadas3?’.

Otra hipétesis de utilizacion abusiva de la accion colectiva seria el planteamiento,
instigado por el propio demandado, de una accién colectiva por una asociacion
que, aunque legalmente constituida para la defensa de los consumidores y
usuarios, estuviera “controlada” en altimo término por aquél®?, con la finalidad
de obtener la suspension -por prejudicialidad civil- de las acciones individuales
ejercitadas en su contra o que se prevé que se iniciaran de forma inminente.

Incluso, cabria plantearse la hipotesis de que la accién colectiva se ejercitara de
forma poco diligente a proposito (de nuevo, por una asociaciéon de consumidores
que actuara “al servicio” del empresario demandado), con la intencién de que la
sentencia que se dictare vinculara, por efecto de la cosa juzgada material (art.
221.1 LEC3%), al resto de afectados potencialmente demandantes en el futuro.

327 Més adelante volveremos sobre las “class actions” previstas en el ordenamiento juridico de
EEUU, pero baste sefialar ahora que, en determinados sectores, se ha apreciado que los abogados
litigantes buscaban mas favorecer su rédito personal que el beneficio genuino de sus defendidos,
de forma que se han adoptado diversas medidas legislativas para reprimir este abuso.

328 Mediante su financiacion mas o menos encubierta.

329 “1.6in perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, las sentencias dictadas a
consecuencia de demandas interpuestas por asociaciones de consumidores o usuarios con la
legitimacién a que se refiere el articulo 11 de esta Ley estaran sujetas a las siguientes reglas:

1.7 Si se hubiere pretendido una condena dineraria, de hacer, no hacer o dar cosa especifica o
genérica, la sentencia estimatoria determinara individualmente los consumidores y usuarios que,
conforme a las leyes sobre su proteccién, han de entenderse beneficiados por la condena.

Cuando la determinacién individual no sea posible, la sentencia establecera los datos,
caracteristicas y requisitos necesarios para poder exigir el pago y, en su caso, instar la ejecucién o
intervenir en ella, si la instara la asociaciéon demandante.

2.2 5i, como presupuesto de la condena o como pronunciamiento principal o dnico, se declarara
ilicita o no conforme a la ley una determinada actividad o conducta, la sentencia determinara si,
conforme a la legislacién de proteccién a los consumidores y usuarios, la declaracién ha de surtir
efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso correspondiente.

3.25i se hubieren personado consumidores o usuarios determinados, la sentencia habra de
pronunciarse expresamente sobre sus pretensiones.

2. En las sentencias estimatorias de una accién de cesacion en defensa de los intereses colectivos
y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios el Tribunal, si lo estima procedente, y
con cargo al demandado, podra acordar la publicacién total o parcial de la sentencia o, cuando
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El Tribunal Constitucional, por medio de cinco sentencias dictadas en 2016,
concluy6é que la suspensiéon de los procesos individuales a la espera de la
resolucién de la accion colectiva carecia de base legal y atentaba contra el derecho
a la tutela judicial efectiva de las personas fisicas litigantes. En relacién a la cosa
juzgada material, la STC 209/2016330 razoné que

“Pero extender de manera automatica un efecto de cosa juzgada derivado
de la estimacién de la acciéon de cesacion, a todas las clausulas iguales
insertas en la universalidad de contratos en vigor, ademas de no preverse
en las normas que regulan dicha accion colectiva, puede llegar a atentar
contra la autonomia de la voluntad del consumidor que no desee tal
nulidad en su contrato, en los términos observados antes por nuestro
Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. O
cercenar las posibilidades de su impugnacién individual si la demanda de
cesacion se desestima por mor de una linea de defensa juridica de la entidad
actora, distinta de la que hubiera sostenido el reclamante individual con base en
las circunstancias concurrentes solo por él conocidas” [Enfasis afiadido].

En la misma linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2010331
conjurd en buena medida ese peligro al declarar que

“esta Sala entiende que si, como presupuesto de la condena o como
pronunciamiento principal o tnico, se declara ilicita 0 no conforme a la ley
una determinada actividad o conducta, este posible efecto de cosa juzgada
respecto de todos los perjudicados debe quedar restringido a los casos en
que la sentencia determine que, conforme a la legislacion de proteccion a
los consumidores y usuarios, la declaracion ha de surtir efectos procesales
no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso correspondiente.
Solo asi tiene sentido la previsién del articulo 221.1-2* LEC [...] Y cuando
se ejercitan acciones reparadoras para la defensa de consumidores
determinados, la sentencia ha de precisar quiénes son los afectados (art.
221.1-1)”.

Por ello, para el TS, "como opina un sector relevante de la doctrina, en este
supuesto el requisito de la identidad subjetiva para determinar la concurrencia
de litispendencia o cosa juzgada, por tratarse del ejercicio de acciones colectivas
por parte de entidades que las ejercitan en beneficio de consumidores concretos,
debe determinarse en funcién de los sujetos perjudicados en quienes se concrete
el ejercicio de la accion”.

los efectos de la infracciéon puedan mantenerse a lo largo del tiempo, una declaracién
rectificadora”.

330 STC 2016/209: MP: Santiago Martinez-Vares Garcia.
331 RJ 2010/5407; MP: Juan Antonio Xiol Rios.
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La posterior Sentencia del Tribunal Supremo n° 123/2017, de 24 de febrero332,
profundiza en esa direccion al afirmar que “[u]na interpretacién conjunta de los
arts. 15, 222.3 y 221 LEC lleva a la conclusién de que la cosa juzgada de la
sentencia estimatoria de la accién colectiva afectard tnicamente a los
consumidores no personados que estén determinados individualmente en la
propia sentencia, conforme dispone el art. 221.1-1.* LEC. A su vez, en el caso de
las acciones para la tutela de derechos de consumidores indeterminados o no
tacilmente determinables, la eficacia de cosa juzgada tampoco se producira frente
a los no personados, sin perjuicio de que puedan hacer valer sus derechos o
intereses conforme a lo dispuesto en los arts. 221 y 519 LEC o, en su caso, ejercer
las acciones individuales”.

En cualquier caso, este hipotético planteamiento abusivo seria todavia mas dificil
de articular en la practica una vez dictada la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 14 de abril de 2016, caso Jorge Sales Sinués y Otro contra
Caixabank, S.A y otro.33 En efecto, y resolviendo una cuestiéon prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Mercantil n° 9 de Barcelona, el TJUE precisa
que “el articulo 7 de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una normativa nacional, como la de los litigios principales, que obliga
al juez que conoce de una accion individual de un consumidor, dirigida a que se
declare el caracter abusivo de una cldusula de un contrato que le une a un
profesional, a suspender automéaticamente la tramitacién de esa accién en espera
de que exista sentencia firme en relacién con una accién colectiva que se
encuentra pendiente, ejercitada por una asociacion de consumidores de
conformidad con el segundo apartado del citado articulo con el fin de que cese el
uso, en contratos del mismo tipo, de cldusulas analogas a aquella contra la que se
dirige dicha accion individual, sin que pueda tomarse en consideracion si es
pertinente esa suspension desde la perspectiva de la proteccion del consumidor
que presenté una demanda judicial individual ante el juez y sin que ese
consumidor pueda decidir desvincularse de la accién colectiva334”.

Finalmente, debe hacerse también referencia, por lo singular del caso, a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 96/2012, de 7 de mayo33%. Una asociacion

332 JUR 2017\ 43216; MP: Pedro José Torres Vela.
333 TJUE 2016\ 138; MP: E. Levits.

334 Sobre los interrogantes que plantea esta STJUE, vid. Faustino CORDON MORENO, “Relacién
entre la accién colectiva y la accién individual para la defensa de los derechos de los
consumidores. Cuestion prejudicial de Derecho comunitario: la STJUE de 14 de abril de 2016”,
Centro de Estudios de Consumo, mayo 2016, accesible en:
http:/ /blog.uclm.es/cesco/files /2016 /05/STJUE-Relacion-entre-la-accion-colectiva-y-la-
accion-individual-para-la-defensa-de-los-derechos-de-los-consumidores.pdf

335 RTC 2012\ 96; MP: Manuel Aragén Reyes.
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de consumidores inst6 la diligencia preliminar prevista en el art. 256.1.6 LEC,
especificamente prevista para preparar el ejercicio de acciones colectivas33,
interesando que se requiriera a la futura demandada -una entidad financiera -
para que le entregara un listado con los datos personales de sus clientes espafioles
que hubieran contratado un determinado producto financiero. El Juzgado de
Primera Instancia n® 87 de Madrid accedi6 a la solicitud formulada, a pesar de la
oposicion de la entidad financiera, que recurrié en amparo la decision judicial.
No debe perderse de vista que la entidad financiera, entre sus alegaciones ante el
Tribunal Constitucional, puso de manifiesto el “grave riesgo de un uso desviado
por parte del tercero, a quien se ceden esos datos”.

Aun cuando la STC 96/2012 estima el amparo por entender vulnerado el derecho
a la tutela judicial efectiva en conexién con el derecho fundamental a la
protecciéon de datos de carédcter personal (al declarar que el Auto impugnado
omitia todo juicio de proporcionalidad), sobre el texto de la sentencia del Alto
Tribunal sobrevuela la sensacion de que los magistrados intuian de alguna forma
que la finalidad de la asociacién al instar esa diligencia preliminar no era tanto
concretar los integrantes del supuesto grupo de afectados, como obtener una base
de datos de esos clientes a fin de utilizarla con fines publicitarios o de captaciéon
de potenciales asociados. Se pretenderia asi un uso desviado de la diligencia
preliminar citada, ya que la finalidad de su ejecucién no seria tanto preparar un
futuro juicio -o no principalmente-, como obtener un listado de los clientes del
banco con una finalidad para la que esa actuaciéon preparatoria no estaba
disefiaba.

En especial, conviene subrayar que el Tribunal Constitucional reprocha al
Juzgado no haber justificado por qué razén no se acogié la contrapropuesta
efectuada por la entidad bancaria, consistente en la entrega al Juzgado por parte
de la asociacion de una carta informativa sobre su intencion de presentar la
demanda que, tras la supervision del Juzgado, seria remitida por el banco a todos
los clientes que hubieran suscrito los productos financieros en cuestion.

La doctrina de esa Sentencia fue ratificada por la posterior STC 219/2012, de 26
de noviembre3’, instada por algunos de los clientes afectados contra esa misma

336 “Todo juicio podra prepararse: [...] 6.° Por peticion de quien pretenda iniciar un proceso para
la defensa de los intereses colectivos de consumidores y usuarios al objeto de concretar a los
integrantes del grupo de afectados cuando, no estando determinados, sean facilmente
determinables. A tal efecto el tribunal adoptara las medidas oportunas para la averiguacion de
los integrantes del grupo, de acuerdo a las circunstancias del caso y conforme a los datos
suministrados por el solicitante, incluyendo el requerimiento al demandado para que colabore
en dicha determinacion”.

337 RTC 2012\ 219; MP. Francisco José Hernando Santiago.
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resolucion judicial que acordaba la cesion de sus datos en el seno de la diligencia
preliminar acordada.
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CAPITULO II. DIFERENCIAS CON FIGURAS AFINES

INTRODUCCION. 1. LA BUENA (Y MALA) FE PROCESAL.1.1. El concepto de buena fe
procesal.1.2. El elemento intencional.1.3. Las diferentes consecuencias del abuso
del proceso y de la mala fe procesal. 1.4. La interpretacién de la Sala Primera del
Tribunal Supremo del art. 247.3 LEC en relacién con el abuso del proceso. 1.5. El
régimen de imposicion de costas. 2. LA TEMERIDAD. 3. EL FRAUDE DE LEY. 4. EXCURSO
SOBRE LA RELACION ENTRE LA FALTA DE INTERES LEGITIMO Y LA AUSENCIA DE IUSTA CAUSA
LITIGANDL. 4.1. Falta de interés legitimo y abuso del proceso. 4.2 La carencia
sobrevenida del interés y la prosecucién abusiva de la litis.

INTRODUCCION

Las actuaciones contrarias a la buena fe, el fraude de Ley y el abuso del Derecho
forman parte de lo que la doctrina ha calificado como ilicitos atipicos333, esto es,
“actos que en principio no gozan de una definicion muy precisa dentro del
Ordenamiento, que han ido irrumpiendo en lo social desde la esfera de lo civil y
en la medida en que han sido acreedores de sancionabilidad han ido adquiriendo
entidad juridica; son ilicitos por esto mismo, por ser susceptibles de sancién, y
son atipicos porque, aun manteniendo el respeto a las reglas correspondientes,
quedan deslegitimados por su falta de respeto a los principios que en dichas
reglas pueden ser asumidas33?”.

La necesidad de una delimitacién conceptual precisa entre estas figuras fue
apuntada por el Consejo de Estado al dictaminar sobre el Decreto Legislativo que
articulé la reforma del titulo preliminar del Cédigo Civil, consciente del
abundante uso de conceptos juridicos indeterminados en su texto. Con
anterioridad, en la Comisioén de Justicia de las Cortes, al discutirse la Ley de
Bases, se dijo ya que “la mision de la doctrina y la jurisprudencia consiste, en
estos momentos, en introducir el mayor rigor posible en todos los conceptos,
delimitando sus perfiles, buscando sus diferencias en lugar de parentescos, a fin
de evitar que se produzcan espectaculos como el abigarrado desfile de la buena
fe, el abuso del Derecho y el fraude que el articulo 9 de la Ley de Arrendamientos

38 Hemos excluido de nuestra exposicion el concepto de deslealtad, por entender que se trata de
un término que designa una manifestacion particular de la mala fe en sentido subjetivo o
psicolégico, “aplicada a ciertas profesiones o a ciertos oficios publicos, en los que, por una u otra
razon, las exigencias de la buena fe aparecen especialmente reforzadas”, MARTIN VALVERDE,
“El abuso del proceso en la jurisdiccién social, cit., p. 181. El ejemplo mas evidente es la obligacién
de lealtad incluida en el Estatuto General de la Abogacia (art. 36 Real Decreto 658/2001, de 22 de
junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espariola).

339 RODRIGUEZ ADRADOS, “El fraude de la ley (ensayo de una direccién pluralista)”, en El
Titulo Preliminar del Codigo Civil, VVAA, Academia Matritense del Notariado, Madrid, 1977, Vol.
I, p. 391.
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Urbanos ha ocasionado [...] con aumento de la litigiosidad y quebranto de la
seguridad juridica34?”.

Nuestra intencién es proceder, a continuacion, a deslindar las indicadas figuras,
si bien desde la perspectiva del Derecho Procesal. No por un mero prurito
academicista, sino porque las indudables zonas de interseccién entre estos ilicitos
atipicos han provocado una notable confusiéon conceptual en el ambito del
Derecho adjetivo -sobre todo en la jurisprudencia-, que es preciso despejar si se
quiere llegar a delimitar, con verdadera precision técnica, la esencia del abuso del
proceso.

Y es que es cierto que el riesgo que apuntaron tanto el Consejo de Estado como
la Comision de Justicia se ha materializado, perviviendo una notable confusion
jurisprudencial sobre estas figuras, que a menudo se ha referido a las mismas de
forma imprecisa o incluso indistinta. Por lo que se refiere a la doctrina, la
dogmatica civilista se ha ocupado ampliamente de esta diferenciacién, aun
cuando no siempre se haya llegado a idénticas conclusiones. Por el contrario, esta
depuracion conceptual ha sido menos frecuente en la doctrina procesalista, lo que
quizd explique la falta de profundizacién en estos conceptos por parte de
nuestros tribunales.

Como punto de partida, debe tenerse en cuenta que, conforme a lo dicho hasta
ahora, la litigacién abusiva constituye, a nuestro entender, un supuesto especial
dentro del género del abuso del Derecho. Por ello, la delimitaciéon conceptual se
efectuara a continuacion desde este prisma, intentando trazar las lineas
definitorias entre el citado abuso y el resto de ilicitos atipicos, entre los que
incluiremos también el concepto de temeridad, dadas las concomitancias que, en
el terreno del Derecho procesal, presenta con aquél.

Como se ha escrito con acierto, “la figura del abuso del Derecho se ha
desarrollado histéricamente en el ambito del Derecho privado, en relaciéon con el
derecho de propiedad y, en general, con los derechos de contenido patrimonial,
y ha tenido en este campo su area central de aplicacion. Pero, como hemos visto,
una reconstruccion racional de la figura -tal como la que se expresa en nuestra
definicion- posibilita su generalizacion mas alla de los derechos de contenido
patrimonial341”.

Ahora bien, interesa igualmente precisar que, como en tantas ocasiones, no es
posible trasladar de forma mimética los conceptos del Derecho sustantivo al
procesal. Aun cuando el abuso del proceso constituya una manifestacion sui

340 Cita recogida por Jests GONZALEZ PEREZ, El principio general de la buena fe en el Derecho
Administrativo, cit., pp. 34-35.

341 Manuel ATIENZA y Juan RUIZ MANERO, Ilicitos atipicos, cit., p. 64.
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generis del abuso del Derecho, no por ello deja de presentar unas caracteristicas
propias, consustanciales a su naturaleza adjetiva. Tampoco debe olvidarse que si
en la relacion conflictiva que deriva del abuso de derecho son dos particulares -
el titular del derecho subjetivo y el perjudicado por su ejercicio anémalo- los
enfrentados, en el abuso del proceso existe también una afectaciéon del propio
sistema judicial como mecanismo de resoluciéon de conflictos. Este interés ptblico
en la prevenciéon de un uso desviado del proceso civil es el que justifica en el
plano normativo la asignacion de determinadas facultades a los jueces para
prevenir -y reprimir- ex officio esta patologia, pues cuando se produce en el seno
de una litis no solo los derechos de la contraparte se veran afectados.342

1. LA BUENA (Y MALA) FE PROCESAL
1.1. El concepto de buena fe procesal

Moviéndonos en el plano de los conceptos, debe partirse de que la mala fe
procesal implica la infraccién de una norma (bien de algtin precepto especifico
que sancione determinada conducta o de la clausula general contenida en los arts.
11.1 LOP] y 247.1 LEC), mientras que el abuso del proceso presupone un
cumplimiento formal de dichas normas procesales —porque en tal caso no habria
abuso, sino una infraccion legal- acompafado de una subversion ilicita de los
principios rectores del procedimiento. Esta primera delitimitacion conceptual
evidencia que nos encontramos ante fenémenos que, aunque cercanos, no son
homogéneos.

DIEZ-PICAZO advirtié tempranamente que “el concepto de la buena fe es uno de
los mas dificiles de aprehender dentro del Derecho Civil y, ademas, es uno de los
conceptos juridicos que ha dado lugar a una mas larga y apasionada
polémica343”.

Aceptando la definiciéon de la doctrina mas autorizada, la buena fe puede ser
conceptuada de forma aproximada como “un modelo de conducta social o, si se

342 Atribuir facultades al érgano judicial para prevenir o reprimir el abuso del proceso no
responde a una pulsién autoritaria, como a veces se sefiala. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO
anticip6 ya en 1947 lo que seria una tendencia en el procesalismo de finales del siglo XX en las
luminosas paginas de su obra Proceso, autocomposicion y autodefensa: “En ese sentido, es
indispensable ampliar los poderes inquisitivos del juez para que no se quede en la superficie, sino
que llegue hasta el fondo mismo del litigio y, ademas, reforzar los Cédigos procesales con
enérgicas sanciones pecuniarias (multas, agravacion de la condena en costas), disciplinarias
(frente a los abogados que ejerzan la defensa de sus clientes con olvido de la ética profesional) y
aun penales, en el mismo proceso o en uno especial abreviado, cuando la conducta dolosa de uno
o de ambos contendientes rebase el limite de lo discutible, para caer de lleno en el terreno de lo
delictivo”. Proceso, autocomposicion y defensa (contribucion al estudio de los fines del proceso), Imprenta
Universitaria, Méjico, 1947, p. 224.

343 La doctrina de los propios actos. Un estudio critico sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Bosch,
Barcelona, 1963, pp. 134-135.
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prefiere, una conducta socialmente considerada como arquetipo, o también una
conducta que la conciencia social exige conforme a un imperativo ético dado344”.

El Tribunal Supremo ha expresado en varias ocasiones las extraordinarias
dificultades que plantea su definicién concreta, afirmando en su Sentencia nim.
306/2002 de 25 marzo3#, “que el principio de buena fe [...] como todo concepto
juridico indeterminado, no se puede definir con generalidad, y serd preciso el
estudio personalizado de cada caso por caso para su determinacién, sobre todo
porque para ello no se puede utilizar el método declarativo de la analogia”.

En el plano sustantivo, J. M* MIQUEL GONZALEZ ha hecho notar las dificultades
de la doctrina cientifica en la delimitacion de los conceptos de abuso de derecho
y ejercicio contrario a la buena fe34, lo que no debe extrafiar dadas las
concomitancias entre ambas figuras, como en el terreno procesal han corroborado
otros autores®¥7. ALBALADEJO, por ejemplo, sostuvo que, en sentido amplio, se
puede decir que el ejercicio del derecho es abusivo en los tres supuestos
siguientes: disconformidad con la buena fe, antisocialidad y abuso3%3; linea
seguida por algtn sector de la doctrina civilista, que considera la prohibicion de

abuso del Derecho como una forma peculiar de infracciéon del principio y normas
de la buena fe3¥.

34 DIEZ- PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. I, Tecnos, Madrid, 2001, p- 424.
345 RJ 2002\ 2301 MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

346 Comentarios del Codigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, Tomo I, p. 46. Para Jests
GONZALEZ PEREZ, la diferencia “parece radicar en que mientras los limites en el ejercicio del
derecho cuya infraccién determina el abuso del Derecho son limites derivados de la conciencia
social de una época (son limites objetivos a las facultades que integran el contenido del derecho
impuesto por las costumbres y apreciaciones de una época), los limites derivados del principio
general de la buena fe son limites que provienen de la que debe ser una conducta normal, recta y
honesta respecto de las personas con las que se esta en relacion. Es el criterio de reciprocidad el
que aparece como nota diferenciadora de la buena fe”. Ob.cit. p.43. Este criterio de diferenciaciéon
no me parece satisfactorio, pues la determinacién, en cada momento, de la “conducta normal,
recta y honesta” también sera variable, en la misma medida -y posiblemente en la misma
direcciéon- que la “conciencia social de una época”.

347 PICO 1 JUNOY, El principio de la buena fe procesal, cit., p. 91. Para Rafael NARANJO DE LA
CRUZ, “no existe ningun criterio sélido de distincién entre la buena fe y el abuso del Derecho”,
Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares: la buena fe, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, p., 294.

348 Manuel ALBALADEJO GARCIA, Derecho Civil, 11% ed., Edisofer, Barcelona, 1991, tomo I, p-
36. Vid. también Mariano YZQUIERDO TOLSADA, “De nuevo sobre la buena fe”, Anuario de la
Facultad de Derecho (Universidad de Extremadura), n° 6, 1988, pp. 633-681.

349 Carlos DE LA VEGA BENAYAS, Teoria, aplicacion y eficacia de las normas del Cédigo Civil, Civitas,
Madrid, 1976, p. 262. Tesis que comparte, segin DE LOS MOZOS, buena parte de la doctrina
alemana (La buena fe en el Titulo Preliminar, Academia Matritense del Notariado, Madrid, 1977,
Vol. 1, p. 466).
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La buena fe procesal, como pauta de conducta a la que deben acomodarse los
litigantes fue recogida por primera vez en el ordenamiento espafiol en 1985, en
los articulos 11 y 437 de la Ley Organica del Poder Judicial3*0. Con posterioridad,
y como ya hemos sefialado, se introdujo en la Ley Procesal Civil 1/2000 mediante
su articulo 24731, existiendo igualmente una prevision al respecto en el articulo
36 del Estatuto General de la Abogacia de 24 de junio de 2001, Real Decreto
658/2001, de 22 de junio3®?, y en el art. 75. 4 de la Ley 36/2011, reguladora de la

jurisdiccién social.353

Para PICO 1 JUNOY, “el principio de la buena fe es una de las vias mas eficaces
para introducir el contenido ético-moral en el ordenamiento juridico, y supone
otro avance mas en el desarrollo de la civilizacién, tendente a superar una
concepcion excesivamente formalista y positivista de la Ley, que permite a los
juristas adecuar las diferentes instituciones normativas a los valores sociales
propios de cada momento histérico3>4”. Este autor define la buena fe procesal
como “aquella conducta exigible a toda persona en el marco de un proceso, por ser

350 Como hacer notar con acierto Manuel CACHON CADENAS, desde el punto de vista de la
técnica legislativa probablemente hubiera sido més acertado aludir a la prohibicién de actuar con
mala fe procesal, en vez de apelar a la nocién de buena fe procesal, si bien como el propio autor
reconoce esta cuestion tiene escasa relevancia practica. “La buena fe en el proceso civil”, en El
abuso del proceso: mala fe y fraude de ley procesal, cit., p. 235.

%1 Existe un antecedente pre-legislativo del actual art. 247.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Asi, en el art. 335.1 del Anteproyecto de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
elaborado en 1972 por profesores espaiioles de Derecho Procesal, que no llegaria a ser aprobado
y fue publicado en 1972 como Correccion y Actualizacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
reconocen los deberes de “secreto profesional, probidad, lealtad, veracidad y respecto a los tribunales”,
si bien en relacién a los abogados y procuradores de los tribunales, a los que se sujetaba a las
correspondientes correcciones disciplinarias. Jests Maria GONZALEZ GARCIA, ob. cit., p. 383.

%2 La introduccién expresa del principio de buena fe procesal en el ordenamiento civil espafiol
no ha estado exenta de polémica. Para examinar la animada polémica doctrinal entre los
procesalistas patrios, vid. El abuso del proceso: mala fe y fraude de ley procesal, cit.

353 Este tltimo precepto dispone lo siguiente: “Todos deberdn ajustarse en sus actuaciones en el
proceso a las reglas de la buena fe. De vulnerarse éstas, asi como en caso de formulacién de
pretensiones temerarias, sin perjuicio de lo dispuesto en el ndmero anterior, el juez o tribunal
podra imponer mediante auto, en pieza separada, de forma motivada y respetando el principio
de proporcionalidad, ponderando las circunstancias del hecho, la capacidad econémica y los
perjuicios causados al proceso y a otros intervinientes o a terceros, una multa que podré oscilar
de ciento ochenta a seis mil euros, sin que en ningln caso pueda superar la cuantia de la tercera
parte del litigio. Aquel al que se hubiere impuesto la multa prevista en el parrafo anterior podra
ser oido en justicia. La audiencia en justicia se pedir4 en el plazo de los tres dias siguientes al de
la notificaciéon de la multa, mediante escrito presentado ante el juez o tribunal que la haya
impuesto. La audiencia sera resuelta mediante auto contra el que cabra recurso de alzada en cinco
dias ante la Sala de Gobierno correspondiente, que lo resolvera previo informe del juez o Sala que
impuso la multa. De apreciarse temeridad o mala fe en la sentencia o en la resolucién de los
recursos de suplicacién o casacion, se estara a lo dispuesto en sus reglas respectivas”.

34 El principio de buena fe procesal, cit., p. 66. En cuanto a la poco satisfactoria —a mi juicio- remisién
a las valoraciones “sociales” para definir principios juridicos, nos remitimos a lo sefialado en el
epigrafe 3.3. anterior.
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socialmente admitida como correcta3®”. Esta definicién me parece especialmente
atil para diferenciar el concepto de buena/mala fe procesal de la figura del abuso
del proceso, puesto que el primero hace referencia, fundamentalmente, a
concretas actuaciones o conductas intraprocesales, es decir, que tienen lugar
dentro del proceso; mientras que el segundo contempla el proceso, por asi
decirlo, externamente, en si mismo considerado, en su totalidad3>¢. Esta primera
nota distingue en el &mbito procesal, a mi juicio, a ambas figuras3?”.

Es cierto que el art. 247.2 LEC hace referencia a “peticiones e incidentes”, por lo
que, en un sentido lato, podria entenderse que la pretensiéon deducida en la
demanda es una “peticion”3%8:

“2. Los tribunales rechazaran fundadamente las peticiones e incidentes
que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley
o procesal”.

No obstante, a mi juicio no procede aplicar el régimen previsto en este precepto
a la acciéon ejercitada en la demanda -que constituye el objeto del proceso-, ya

que nos llevaria a aceptar que podria desestimarse la misma por el 6rgano
judicial, in limine litis, sin entrar a conocer del fondo del asunto. Tal posibilidad,

35 Ob. cit., p. 67. Por lo que se refiere al recurso, como criterio delimitador, a las convenciones
sociales, nos remitimos a lo ya expuesto en el capitulo 2°.

%6 Como luego veremos, existen ciertos supuestos, poco frecuentes en la practica, en los que la
utilizacién del proceso en su integridad es considerada, ademas de abusiva, simultineamente
como atentatorio contra las reglas de la buena fe procesal.

%7 Sobre la relacion entre la mala fe y el fraude procesal pueden consultarse, entre otros, los
siguientes trabajos: Manuel CACHON CADENAS, “La buena fe en el proceso civil” y Manuel
LOZANO-HIGUERO PINTO, “La buena fe procesal: consideracion doctrinales y
jurisdiccionales”, ambos en EI abuso del proceso: mala fe y fraude de ley procesal, Cuadernos de
Derecho Judicial, CGPJ], Madrid, 2005; Francesco CARNELUTTIL: “Contro el processo
fraudulento”, Rivista di diritto processuale civile, 1926, Tomo II, pp. 14 y ss.; “Del dolo civil al dolo
procesal”, José Luis DE LOS MOZOSY DE LOS MOZOS, Revista de Derecho Privado, 1984, pp. 339-
361; la tesis doctoral dirigida por el Profesor GUASP, Teoria del fraude en el proceso civil, de LOIS
ESTEVEZ, Porto, Santiago de Compostela, 1948 (tomo prestada esta referencia de PICO IJUNOY,
ob. cit. p. 106); o, finalmente, el estudio de Manuel DE LA PLAZA NAVARRO, “Contribucién al
estudio del dolo procesal y sus formas”, Revista de Derecho Privado, Tomo XXVII, noviembre, 1943,
pp. 773-785.

38 Con todo, creo que la interpretacién literal (3.1 CC) juega a favor de la tesis que aqui se
defiende, pues cabe presumir que si el legislador hubiera querido incluir dentro del art. 247.2
LEC la “pretension” deducida en la demanda, asi lo habria hecho constar explicitamente. El hecho
de que, ademads, se haya prescindido del término “excepcion” -inequivocamente referido a linea
defensiva principal del demandado-, que si emplea el art. 11.2 LOP]J, apunta en idéntica direccién.
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que no comparto, ha sido defendida por una parte minoritaria de la doctrina3>° e
incluso por alguna jurisprudencia3¢.

No debe olvidarse que, después la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil, la innovacién legislativa mds importante en materia de reglas sobre
interpretacion de leyes fue consecuencia de la aprobacion de la Constitucion
Espafiola. De conformidad con el art. 5.1 LOPJ, la Constitucién vincula a todos
los Jueces y Tribunales, quienes interpretardn y aplicardn las leyes y los
reglamentos segtin los preceptos y principios constitucionales, “conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el
Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”. Como afirma SALVADOR
CODERCH, esta exigencia de interpretacién o reinterpretacion de los enunciados
legales en funcion de la jurisprudencia constitucional limita de manera notable
el alcance de la interpretacion lingiiistica (o, en cualquier caso, histérica, en la
aplicacion judicial del Derecho), pero no permite prescindir de ella porque,
precisamente, es necesaria a la hora de conocer el alcance de la propia doctrina
del Tribunal Constitucional.36!

A mi modo de ver, ni el articulo 11.2 LOPJ3¢2, ni el art. 247.2 LEC permiten al
6rgano judicial rechazar de plano la accion judicial ejercitada -o,

39 Cfr. José Manuel PRADAS POVEDA y Ernesto VAZQUEZ MARTIN, ob. cit., p- 1683; en contra
PICO 1 JUNOY, El principio de la buena fe procesal, cit., p. 99.

360 Como la STS de 25 de febrero de 1992 (R]J 1992\1552; MP: José Almagro Nosete) o la STS
425/2013, de 1 dejulio (R]J 2013\ 5526; MP: Francisco Marin Castan), afirmando esta dltima lo que
sigue: “Pues bien, desde ahora mismo puede adelantarse que el recurso ha de ser desestimado,
conforme a los arts. 11 LOPJ y 247 LEC, por entrafiar una persistencia en la mala fe procesal
de la parte recurrente y en un abuso del proceso y un fraude de ley procesal [...] Semejante
absurdo carece de amparo en el ordenamiento juridico porque la justicia es un valor superior de
nuestro estado social y democratico de Derecho (art. 1.1 de la Constitucion); la parte demandante
hoy recurrida tiene un derecho a la tutela judicial efectiva tan fundamental como el de la parte
hoy recurrente (art. 24.1 de la Constitucién); el contenido ético del Derecho estd presente tanto en
las normas procesales rectoras del presente litigio (art. 11 LOPJ y 247 LEC, antes citados) como
enlasdel Codigo Civil relativas al ejercicio de los derechos en general (art. 7.1) y a las relaciones
contractuales en particular (art. 1258)...” Aunque, como luego veremos, la invocacién de estos
preceptos no dejé de ser retdrica, pues para llegar a la conclusién de que se habia abusado del
proceso el TS tuvo previamente que analizar ~como asi hizo- el fondo del asunto.

361 “Comentario al articulo 3.1 del Cédigo Civil”, en Comentarios del Codigo Civil, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, Tomo [, p. 22.

32 También apuntalan nuestra postura los antecedentes histéricos y legislativos (otro de los
criterios interpretativos del art. 3.1 CC) del art. 11.2 LOPJ. Creo preciso recordar que en el
Proyecto de Ley Organica del Poder Judicial remitido a las Cortes en 1985 el articulo 11.1 LOPJ
decia que “el ejercicio de las acciones y la oposicién en todo tipo de procesos respetara las reglas
de la buena fe procesal”; diccion que fue sustituida por la actualmente vigente al admitirse por la
Ponencia la enmienda n°® 374 del Grupo Socialista. Esa misma Ponencia rechazé la enmienda n°
30, presentada por el Grupo Popular, que decia lo que sigue: “El ejercicio de las acciones y la
oposicién en todo tipo de procesos respetard las reglas de la buena fe procesal y con observancia
del deber de veracidad, salvo el derecho de las partes a no declarar contra si mismas”. Luego la
decision del legislador de no aplicar explicitamente la posibilidad del rechazo judicial in limine a
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correlativamente, repeler la posicion defensiva- que constituye el nicleo de la
tutela judicial efectiva pretendida. Creo que ambos preceptos deben ser
interpretados de forma restrictiva, en la medida en que una hermenéutica
expansiva -que entendiera integrado en su seno la tutela principal pretendida
con la acciéon deducida- supondria imponer una limitacién desproporcionada a
un derecho fundamental constitucionalmente consagrado. Recordemos que, de
conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional, es “elemento esencial
del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 CE el derecho
a obtener de los 6rganos judiciales una resoluciéon razonada y fundada en
Derecho sobre el fondo de las pretensiones planteadas ante ellos” (STC n°
206/2002, de 11 de noviembre363). También es cierto que esa misma
jurisprudencia ha precisado que, al ser un derecho de configuraciéon legal, su
efectivo ejercicio se encuentra sometido al cumplimiento de los requisitos
establecidos por el legislador, de forma que el derecho a la tutela judicial efectiva
resulta igualmente satisfecho mediante la obtenciéon de una resolucion de
inadmisién, que impida entrar en el fondo del asunto, si dicha decisién se funda
en una causa legal que asi lo justifique y que sea razonablemente aplicada por el
6rgano judicial (SSTC n°s 108/20003¢4 0 201 /200135).

Ahora bien, el Tribunal Constitucional parece referirse en este tltimo caso a
presupuestos y requisitos procesales puramente formales, por lo que el recurso
a la mala fe procesal como motivo de la denegacién de la respuesta judicial sobre
el fondo del asunto -el contenido esencial del derecho a la tutela judicial- parece
un argumento demasiado forzado. Los articulos 11.2 y 247.2 LEC no pueden
servir como “valvula de escape” que autorice a los 6rganos judiciales para zanjar
la cuestion principal debatida en el proceso rechazando de plano, sin analizarla
-a modo de peticion de principio-, la pretensiéon de quien se reputa que litiga de
forma maliciosa3%. Creo que es preferible acudir al resto de instrumentos que el

la accién principal abusiva fue, aparentemente, deliberada. Cfr. “Ideologia y proceso civil. Su
reflejo en la “buena fe” procesal”. Juan MONTERO AROCA, en El abuso del proceso: mala fe y fraude
de ley procesal, cit., p. 259.

363 RTC 2002\ 206; MP: Elisa Pérez Vera.
364 RTC 2000\ 108; MP: Pablo Garcia Manzano.
365 RTC 2001\ 201; MP: Rafael de Mendizabal Allende.

36 En este sentido, creo que cuando el Tribunal Constitucional afirma que la resolucién de
inadmisién puede entenderse conforme con el derecho a la tutela judicial si se funda en una causa
legal y ésta sea “razonablemente” aplicada, estd pensando en supuestos en los que el legislador
ha previsto de forma concreta el motivo -normalmente de cardcter formal o procedimental- que
habilita al Juez para inadmitir la pretensién deducida, sin dejar margen al 6rgano judicial para
acudir a conceptos juridicos indeterminados de los que extraer motivos adicionales que le
dispensen de otorgar al litigante el contenido normal de su derecho: una resolucién sobre el fondo
del asunto. E incluso los supuestos tasados, expresamente recogidos por la Ley, que permiten al
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ordenamiento juridico contiene para combatir la litigacion abusiva: desde la
condena en costas con expresa declaracion de temeridad, hasta la posterior acciéon
de reclamacion de dafios procesales.

A mi juicio, avala igualmente esta postura la Sentencia del Tribunal
Constitucional 136/2016, de 18 de julio®’. En el caso resuelto por el TC, se
impugnaba la desestimacion de la peticion de justicia gratuita que habia sido
rechazada, tanto en via administrativa, como judicial, acudiendo al “instituto del
abuso de derecho”, ya que se alegaba -tanto por la Administraciéon, como
después, por el 6rgano judicial- que el solicitante habia formulado un gran
namero de solicitudes de derecho de asistencia gratuita con anterioridad (varias
de las cuales habian sido rechazadas por ser infundadas o igualmente
constitutivas de abuso de derecho), lo que conducia a reputar su nueva peticiéon
como abusiva. La STC 136/2016, estimando el recurso de amparo interpuesto,
entiende que la decision administrativa -luego confirmada por el 6rgano judicial-
“supone una restriccién injustificada y contraria a las exigencias constitucionales
de los términos en que se encuentra legalmente el derecho a la asistencia juridica
gratuita, sin que sea necesario dilucidar, para llegar a esta conclusion, si una situacion
de abuso de derecho puede ser apreciada en un tramite distinto al de “insostenibilidad de
la pretension”, cuestion procedimental que, en realidad, es mds bien propia de la legalidad
ordinaria” [Enfasis afiadido].

Ahora bien, a continuacién el TC recuerda que no es posible inadmitir a tramite
una demanda por una causa distinta de las legalmente tasadas -refutando
implicitamente su anterior (y equivocado) aserto de que se trataba de una
cuestion de mera legalidad ordinaria3%8-, subrayando que “al margen de la
denominacion formal de abuso de derecho sobre la que ha apoyado su decision
denegatoria”, las decisiones denegatorias aludian exclusivamente al namero de

6rgano judicial dictar la resolucién de inadmisién, deben ser debidamente ponderados con
cautela por el Juez, a fin de no aplicarlos de manera irrazonable o desproporcionada.

367 JUR 2016\ 186444; MP: Antonio Narvaez Rodriguez.

368 En la medida en que, al no estar legalmente prevista el rechazo de la solicitud con base en su
presunta abusividad, se estaria denegando el acceso a la tutela judicial ~aunque fuere de forma
indirecta- por una causa no establecida legalmente, lo que esta lejos de ser una cuestién de mera
legalidad ordinaria. En efecto, el sustento para el rechazo de la solicitud con base en la abusividad
de la solicitud se buscé por la Administracién en el art. 6.4 del Decreto 86/2003, por el que se
regula la asistencia juridica gratuita en el &mbito de la Comunidad de Madrid, y que reza asi: “El
funcionamiento de la Comisién de Asistencia Juridica Gratuita se ajustara a los principios
recogidos en el articulo 15, niimero 4, de este Decreto en los supuestos en los que aprecie en el
solicitante la formulacién de peticiones con manifiesto abuso de derecho, que entrafien fraude de
ley o que puedan vulnerar las reglas de la buena fe”. Al margen de no aclarar el momento
procedimiental en que dicho abuso de derecho puede ser apreciado, lo cierto es que nos
encontramos ante una norma que carece de rango legal.
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veces que ese ciudadano habia solicitado en el pasado el derecho de justicia
gratuita.

Justificacion que la STC 136/2016 juzga “claramente inidénea” para impedir que
el demandante ejerza su derecho fundamental a impetrar la tutela judicial
efectiva en relacién a un asunto distinto de los que motivaron las solicitudes
anteriores, “pues el numero de veces en que, con amparo en el beneficio de
justicia gratuita, se ha litigado o pretende litigar con anterioridad por parte del
recurrente, no puede erigirse en razén para desestimar la tutela judicial
solicitada”, recordando de nuevo que solo cabe la denegacién de esa solicitud en
los casos legalmente establecidos. Obviamente, es facil trasladar este
razonamiento al trdmite de la admisiéon a la demanda y concluir en la
imposibilidad de acudir a la figura del abuso del Derecho para inadmitirla in
limine litis.369 En ambos casos se trata de que no se cercene el acceso a la tutela
judicial a radice, limitdndose la (excepcional) denegacién de tal derecho a los
supuestos expresamente enunciados por la Ley, entre los que no se encuentra que
la abusividad prima facie de la solicitud de justicia gratuita o de la demanda.

Por lo expuesto, reiteramos que el Tribunal Supremo, en su Acuerdo sobre criterios
de admision de los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal
aprobado por el Pleno no jurisdiccional de la Sala Primera de 27 de enero de 2017
-al igual que hizo al aprobar el anterior Acuerdo sobre criterios de admision de los
recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal de 30 de diciembre de
2011-, ha errado al incluir, como causa de inadmisién de ambos recursos
(apartado IV.1;), “[l]a formulacién del recurso con manifiesto abuso de derecho
o cuando entrafie fraude procesal (articulo 11.2 LOPJ)”. No solo porque esté
afladiendo una causa de inadmision de un recurso no expresamente prevista por
el legislador, sino porque una decisién de estas caracteristicas seria prematura,
pues no es el tramite de admisién donde le corresponderd al Alto Tribunal
valorar si la interposicion del recurso es abusiva. Con la inclusién de esta causa
de inadmisibilidad en el citado Acuerdo, da la impresién de que la Sala Primera
ha querido facilitar la inadmisién de recursos de casacién “carentes de

369 A mi juicio, es irrelevante que la STC 136/2016 parezca sugerir que en realidad no se rechazé
la solicitud por abusiva, sino por reiterativa. Porque para llegar a la conclusién de que esa
solicitud era “abusiva” era preciso situar la misma en el contexto en que se produjo, de aparente
reincidencia querulante. Se trataba de la enésima querella que el solicitante (un preso) queria
interponer contra la exDirectora de Instituciones Penitenciarias, contra la que habia presentado
numerosas querellas en el pasado (asi como contra el Director General de la Guardia Civil), por
lo que tampoco era disparatada la conclusién de la Administracién de que esta nueva solicitud -
aunque el delito imputado ahora fuera diferente (falsedad en documento ptblico)- no era sino
otro eslabén de una estrategia procesal abusiva. Aunque, ciertamente, al éxito del recurso de
amparo contribuyé la parquedad de los razonamientos de la resolucién administrativa
impugnada -y de las judiciales-, al aludir tan solo a la reiteracién de las solicitudes.
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fundamento”. Causa de inadmisibilidad que si ha previsto expresamente el
legislador para el recurso extraordinario por infracciéon procesal (art. 473.2.2°
LEC), pero no para el de casacion.

Con arreglo a lo declarado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio
de 1991370, “[1]as normas se interpretaran segtin el sentido propio de sus palabras,
en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquellas”; espiritu y finalidad que son no un mero
elemento de interpretacion, sino la clave fundamental para orientar aquella; de
antiguo ha sentado la doctrina de esta Sala la insuficiencia del criterio literal en
la interpretacién de la norma juridica y asi dice la Sentencia de 23 de marzo de
1959 “que si bien en materia de interpretacion de las normas legales es preciso
partir de la literalidad de su texto, no puede menos de tenerse en cuenta el valor de
resultado, a fin de que tal interpretacion conduzca a una consecuencia racional en
el orden légico..”.

El argumento nuclear empleado por el Tribunal Supremo, en el sentido de que
habrd de tenerse en cuenta, a la hora de interpretar una norma legal, las
consecuencias de su aplicacion, es decir, por utilizar sus palabras, “el valor de
resultado”, invita a pensar que la normas procesales examinadas (art. 11.2 LOP]
y 247.2 LEC), en su correcta inteligencia, no pueden amparar la posibilidad de
que el derecho a la tutela judicial efectiva quede indebidamente cercenado como
consecuencia de decisiones judiciales prematuras in limine litis.

Esta preferencia no es caprichosa: si partimos, siguiendo la terminologia de
Robert ALEXY?%1, de que los derechos fundamentales son un “mandato de
optimizaciéon” por parte del legislador constitucional, en el sentido de que su
reconocimiento obliga a los poderes publicos a maximizar su vigencia en la
medida de lo posible -su caracteristica fundamental es que puede ser cumplido
en diferente grado-, dentro de las constricciones que impone la necesidad de
tener en cuenta la existencia de otros mandatos de optimizacion -representados
por los otros derechos fundamentales o reglas-, la denegacién del contenido
“normal” del derecho a la tutela judicial efectiva (un pronunciamiento sobre el

370 RJ 1991\ 5319; MP: Pedro Gonzalez Poveda.

371 Desarrollada principalmente en su obra Teoria de los Derechos Fundamentales (1986) (trad.
Ernesto Garzén Valdés), Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001 (22
reimp.). El discurso de ALEXY ha sido objeto de matizaciones posteriores, tanto por el propio
autor, como por terceros, cuestion sobre la que volveremos mas adelante.
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fondo del asunto) debe admitirse s6lo en supuestos excepcionales, que deben
encontrarse respaldados por unos principios de igual o superior peso372.

Consciente de ello, parte de la doctrina procesalista espafiola ha intentado
afanosamente buscar un sustento constitucional al principio de buena fe procesal,
ya sea como “limite inmanente derivado de forma mediata de la necesidad de
proteger los derechos fundamentales del art. 24 CE, con especial referencia a la
tutela judicial efectiva, a la defensa, a la igualdad y a un proceso con todas las
garantias®’3” o por la via de remisién que opera el art. 10.2 CE, en relacioén con los
arts. 17374 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (Roma, 4-11-1950) y 6

572 La Sala Primera del Tribunal Supremo, en su Sentencia n° 425/2013, de 1 de julio (R]
2013\ 5526; MP: Francisco Marin Castan), parece ser consciente del diferente peso de los intereses
en juego, y de ahi la alusién -forzada, a mi juicio- al derecho a la tutela judicial efectiva de la parte
contraria para defender la aplicacion del art. 11.2 LOP]J a la pretension principal del proceso civil.
Linea de razonamiento que no me parece convincente, pues el dictado de una resolucién sobre el
fondo no supone sacrificio alguno para el derecho a la tutela judicial de la parte contraria. Como
mucho, podria entenderse afectado de alguna forma el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas, cuya diferenciacion con el derecho a la tutela judicial efectiva ha ido apuntalando
progresivamente el Tribunal Constitucional. La STC num. 54/2014, de 10 abril (RTC
2013\54; Fernando Valdés Dal-Ré) recuerda “que nuestra Constitucién ha reconocido el derecho
fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas con caracter auténomo respecto del derecho
a la tutela judicial efectiva, sin que ello suponga desconocer las innegables conexiones que existen
entre ambos derechos, pues el derecho a la jurisdiccién contemplado en el articulo 24.1 CE no
puede entenderse desligado del tiempo en que la tutela judicial de los derechos subjetivos e
intereses legitimos debe prestarse”. Pero tampoco me parece satisfactorio sostener que el derecho
a la tutela del litigante abusivo debe ceder ante el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
de la contraparte, pues, en principio, el lapso de tiempo preciso para la obtencién de una
resolucién sobre el fondo no sera alargado “de forma indebida”. La posicién del litigante abusivo
-ya sea actor o demandado- serd mas o menos temeraria o carente de fundamento, pero ello no
tiene por qué afectar obligatoriamente al lapso temporal necesario para que se ponga fin al
proceso (salvo en los supuestos excepciones de la interposicién abusiva de recursos para impedir
la ejecucion de resoluciones judiciales, en aquellos casos en que la LEC no permita acudir a la
ejecucion provisional o sea muy gravoso para el demandante).

373 PICO I JUNOY, ob. cit., p-81lyss.
374 “ Articulo 17. Prohibicion del abuso de derecho

Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra ser interpretada en el sentido de que
implique para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad
o a realizar un acto tendente a la destruccién de los derechos o libertades reconocidos en el
presente Convenio o a limitaciones méas amplias de estos derechos o libertades que las previstas
en el mismo”. La introduccién de la figura del abuso del Derecho en el art. 17 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos obedece a unas razones histéricas muy concretas: la Europa de
la posguerra, que ya habia experimentado los efectos devastadores de la ruptura de un sistema
democrético, utilizando los mecanismos que tal sistema permitia. Como reaccién ante una
interpretacién puramente formalista de los derechos subjetivos, “[e]l articulo 17 vendria asia dar
un contenido material, no solo procedimental, a un sistema democratico cuyos derechos,
principios y valores habran de estar a salvo, incluso, del ejercicio de los derechos reconocidos en
el convenio. El convenio, consecuentemente, reconoce la posibilidad de aplicar la figura del abuso
del Derecho a los derechos fundamentales”. Maria Olga SANCHEZ MARTTNEZ, “El abuso de
derecho: del Cédigo Civil al Convenio Europeo de Derechos Humanos y a la Constitucion
Espafiola”, en Estudios de Derecho Espaiiol y Europeo: Libro Conmemorativo a los primeros 25 arios de
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del mismo Convenio, que protege el derecho a un proceso justo y equitativo
(equivalente al consagrado por el art. 24 CE), afirméndose “asi un fundamento
constitucional explicito a la regla ético-social, como limite intrinseco al derecho
de defensa juridica3””.

Por dltimo, no creo que sea ocioso resefiar que el art. 247.2 LEC no se limita a
reproducir el contenido del art. 11.2 LOPYJ, sino que, a diferencia de éste, excluye
la posibilidad de que el 6rgano judicial rechace a limine las excepciones opuestas
contraviniendo la buena fe procesal®’¢. El diferente tenor de ambos preceptos

la Facultad de Derecho de la Universidad de Cantabria, Universidad de Cantabria, 2009, p. 832. La
Corte de Estrasburgo se ha pronunciado en algunas ocasiones sobre el concepto de abuso del
Derecho, siendo una de las resoluciones més destacables la Sentencia dictada en el caso Panteliou-
Darne y Blantzouka contra Grecia, de 2 de mayo de 2013 (TEDH\ 2013\ 48): “El Tribunal sefiala que
el concepto de abuso de derecho es flexible por naturaleza. Supone la existencia del derecho en
cuestiéon y por ello se distingue de la prescripcién. Por consiguiente, el argumento de las
demandantes segtin el cual sus pretensiones no habian prescrito, no significa necesariamente que
su ejercicio no fuera, en este caso, abusivo. En efecto, el concepto de abuso de derecho conduce al
debilitamiento del derecho en cuestiéon o los concretos requisitos que rodean su ejercicio”. El
TEDH también sobre ha pronunciado sobre las demandas “abusivas” interpuestas ante la propia
Corte de Estrasburgo que, con arreglo al art. 35.3 del CEDH, deben ser inadmitidas. La Sentencia
dictada en el caso Mirolubovs y otros contra Letonia, de 15 de septiembre de 2009 (JUR 2009\ 388483),
recalcé que la nocién de abuso debe ser interpretada en el sentido ordinario recordado por la
“teoria general del Derecho”; esto es, lo constituye el ejercicio de un derecho por su titular con
una finalidad distinta a aquella para la que ha sido reconocido, causando un dafio. Por tanto, se
considera abusivo cualquier comportamiento de un demandante manifiestamente contrario a la
finalidad del derecho de recurso establecido por el Convenio, que obstaculice el buen
funcionamiento del Tribunal o el buen desarrollo del procedimiento ante el mismo. Esta Sentencia
recopila la jurisprudencia previa del TEDH sobre la abusividad como causa de inadmisién de la
demanda planteada al amparo del Convenio Europeo de Derechos Humanos: “65. Cependant, la
notion d'abus du droit de recours individuel, au sens de 1'article 35 § 3 de la Convention, ne se
limite pas a ces deux hypotheéses, et d'autres situations peuvent également se révéler étre des
actes abusifs. En principe, tout comportement d'un requérant manifestement contraire a la
vocation du droit de recours établi par la Convention et entravant le bon fonctionnement de la
Cour ou le bon déroulement de la procédure devant elle, peut étre qualifié d'abusif. Ainsi, par
exemple, méme si une requéte inspirée par un désir de publicité ou de propagande n'est pas, de
ce seul fait, abusive (McFeeley et autres c. Royaume-Uni, no 8317/78, décision de la Commission
du 15 mai 1980, Décisions et rapports (DR) 20, p. 139), il en va autrement si le requérant, ma par
des intéréts d'ordre politique, accorde a la presse ou a la télévision des entretiens montrant une
attitude irresponsable et frivole a 1'égard de la procédure pendante devant la Cour (Parti
Travailliste Géorgien c. Géorgie (déc.), no 9103 /04, 22 mai 2007). De méme, est abusif le fait, pour
un requérant, de multiplier, devant la Cour, des requétes chicaniéres et manifestement mal
fondées, analogues a sa requéte déja déclarée irrecevable dans le passé (M. c. Royaume-Uni, no
13284 /87, décision de la Commission du 15 octobre 1987, DR 54, p. 214, et Philis c. Gréce, no
28970/95, décision de la Commission du 17 octobre 1996)”.

375 LOZANO-HIGUERO PINTO, “La buena fe procesal: consideraciéon doctrinales y
jurisdiccionales”, en El abuso del proceso: mala fe y fraude de ley procesal, cit., p. 64.

376 En el proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil remitido por el Gobierno a las Cortes y
publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 13 de noviembre de 1998 no habia
referencia alguna a la buena fe procesal. Tampoco en las enmiendas que se publicaron en el
Boletin de 26 de marzo de 1999. Fue en el texto de la Ponencia, publicado en el Boletin el 27 de
julio de 1999, cuando se incluy6 el art. 244 bis, el inico del Titulo VIII (“De la buena fe procesal”)
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apenas ha sido analizado por la doctrina3”” y menos atin por la jurisprudencia,
pero a mi juicio que la LEC, apartandose de forma significativa en este punto de
la LOPJ, no habilite al juez para rechazar “excepciones” -ya sean procesales o
materiales- invocadas por el demandado (que indudablemente van dirigidas a
neutralizar la pretension deducida en la demanda que es el objeto del proceso)
refuerza la tesis de que el ambito de aplicacion natural del precepto serdn las
actuaciones e incidentes en el seno del proceso, pero no su objeto (rectius: la

accion ejercitada en la demanda o los motivos de oposicién a la misma378).

De hecho, en los escasos supuestos en que el Tribunal Supremo ha esgrimido
formalmente los arts. 11.2 LOP] y 2472 LEC para desestimar pretensiones

que luego no sufri6 modificacién alguna en toda la tramitacién del Proyecto de Ley hasta
convertirse en el art. 247 LEC 1/2000. Cfr. “Ideologia y proceso civil. Su reflejo en la “buena fe”
procesal”. Juan MONTERO AROCA, en El abuso del proceso: mala fe y fraude de ley procesal, cit. pp.
259-260.

%77 Con la notable excepcion de Manuel LOZANO-HIGUERO PINTO, “La buena fe procesal:
consideraciones doctrinales y jurisdiccionales”, p. 96. A su juicio, la exclusién de la citada
locuciéon responde al hecho de que, para el legislador, las “excepciones” se encuentran
englobadas dentro de los términos “peticiones e incidentes”. En el mismo sentido, cfr. Jestis Maria
GONZALEZ GARCIA, “Abuso del proceso” en Temas de Derecho Procesal, cit., pp. 337-403.
Explicacién que, aun siendo plausible, no me parece completamente convincente, pues creo que
en un sentido técnico no cabe tal asimilacioén, como lo prueba que, a lo largo del articulado de la
LEC 1/2000, jamas se utilicen las locuciones “peticiones e incidentes” para referirse a las
excepciones, ya sean procesales o materiales.

378 CACHON CADENAS llega a la misma conclusién, si bien a través de una argumentacién
distinta, al sostener que la “denegaciéon” a que se refiere los arts. 11.2 LOPJ y 247 LEC, cuando se
aplica a las pretensiones principales de las partes que se reputan abusivas, debe realizarse por el
6rgano judicial, en principio, en la sentencia, recordando el cardcter absolutamente excepcional
de la inadmisién a trdmite de la demanda en nuestro Derecho Procesal, “La buena fe procesal”,
ob. cit., p. 249. En nuestra tesis, el respaldo normativo del rechazo, por medio de sentencia, de la
pretension abusiva, habria que buscarlo, ademés de en las razones facticas y/o juridicas del caso
concreto que justificaran la falta de iusta causa litigandi, en el art. 7.2 del CC. Y es que para llegar
a la conclusiéon de que se ha abusado del proceso, siempre serd preciso que, previamente, el
tribunal haya descartado la existencia de una posicién procesal razonable por parte del litigante
abutente. Lo que de suyo exigira del juez un analisis de las razones de fondo discutidas en el
litigio, por lo que los art. 11.2 LOPJ y 247.3 LEC serén el punto de llegada, pero no de partida, de
su argumentacién. Algo que se aprecia con claridad, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal
Supremo nam. 307/2003 de 1 abril (R] 2003\ 2978; MP: Antonio Romero Lorenzo). Juan Francisco
HERRERO PEREZAGUA sostiene que esta STS confunde la causa y los efectos del abuso del
proceso, al declarar no haber lugar al recurso de casacién alegando la existencia de un notorio
abuso del proceso (art. 11.2 LOPJ), pero fundamentdndolo previamente en otras razones para
llegar, finalmente, a esa conclusién. A mi entender, no podria ser de otra manera. “1716.
Sentencia de 1 de abril de 2003: legitimacion para recurrir de la parte allanada en juicio cuya
sentencia ordena la venta de la finca en ptiblica subasta. Conocimiento de la irregular constitucién
de la litis tras haberse dictado sentencia en primera instancia. Conformidad "post sententiam" de
los derechohabientes preteritos. Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, 2004, n° 64, pp. 87-98
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abusivas, lo ha hecho tras evaluar juridicamente el fundamento de la accién
ejercitada’”.

En efecto, la STS n° 425/2013, de 1 de julio3®, tras proclamar que “el recurso ha
de ser desestimado, conforme a los arts. 11 LOPJ y 247 LEC, por entrafiar una
persistencia en la mala fe procesal de la parte recurrente y en un abuso del
proceso y un fraude de ley procesal”, evidencia que llega a esa conclusion tras
constatar la falta de iusta causa litigandi de la parte. Asi, discutiendo el recurrente
que no se habia respetado el plazo de preaviso y que, por tanto, el arriendo seguia
vigente, el Alto Tribunal argumenta que “necesario sera convenir que, cualquiera
que sea la fecha que se seleccione como final de la primera etapa de los
arrendamientos, e inicial por tanto de las prérrogas, alguna de las demandas
anteriores de los arrendadores habra de servir de preaviso, y con una antelacion
muy superior a los tres meses, si no se quiere que una demanda judicial tenga
menos fuerza que un requerimiento extrajudicial, cuestiéon que la jurisprudencia
de esta Sala ha tenido que aclarar en relacion con el requerimiento resolutorio de
la compraventa de inmuebles del art. 1504 CC (STS 4-7-2011) , de Pleno, en rec.
2228/06)".

Luego la ratio decidendi de la STS es la validez del preaviso discutido, y no la
intrinseca abusividad procesal de mantener de forma inflexible una postura
contraria a reconocer su aptitud para extinguir la relacién obligatoria. La cita de
los articulos 11.2 LOPJ y 247.2 LEC parece un argumento obiter dictum o, en todo
caso, de refuerzo elegantia iuris, siendo en dltima instancia necesario, en todos los
casos, un pronunciamiento del 6rgano judicial sobre el fondo del asunto para poder
concluir que determinada pretension es o no abusiva. Por tanto, la declaracion de

379 De entre las resoluciones de tribunales de instancia, merece la pena mencionar la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 28% n° 61/2014, de 21 de febrero (JUR 2014\96054;
MP: Enrique Garcia Garcia). Es cierto que desestima una impugnacién de acuerdos sociales sin
entrar a analizar los concretos motivos alegados en la demanda (supuestos defectos de
convocatoria y constitucién de la Junta de socios): “Nos enfrentamos a una impugnacion
planteada por un socio minoritario que estarfa tratando de desconocer las implicaciones
derivadas de la existencia de un previo convenio entre él y la sociedad. Tal conducta entrafia el
ejercicio de un derecho por parte del Sr. Gervasio de forma contraria a las exigencias de la buena
fe, lo que contraviene la prevision del articulo 7 del C. Civil y su proyeccién procesal contemplada
enlos articulos11 dela LOPJ y247 dela LEC”.Pero lo hace tras constatar que existié un previo
incumplimiento de lo convenido por el actor con la sociedad e invocando de forma expresa los
arts. 1089 y 1091 CC, lo que lleva a la Audiencia Provincial a concluir que “[IJa conducta del Sr.
Gervasio resulta, de forma tan patente, contraria al principio de que el ejercicio de los derechos
s6lo se justifica si es conforme a las exigencias de la buena fe (articulo 7 del C. Civil ), que
consideramos que no merece otra respuesta, pese a la pluralidad de las circunstancias que intenta
aducir como pretexto para conseguir su propésito de interferir de modo ilegitimo en la vida social
de GMAYO SL, que la integra desestimacién de su demanda”.

380 RJ 2013\ 5526; MP: Francisco Marin Castan.
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abusividad de la posiciéon juridica del litigante sera el punto de llegada, pero no
de partida, de la motivacion juridica de la sentencia381.

Otro tanto cabe decir de la STSn°55/2013, de 22 de febrero38? que, aunque afirme
que “la conducta procesal del demandado presenta indicios bastantes de mala fe
procesal” -hasta el punto, como luego veremos, de sancionarle mediante el
Acuerdo de 30 de septiembre de 2013 al pago de una multa de 300 euros ex art.
247.3 LEC-, estima el recurso extraordinario por infraccion procesal por haber
apreciado equivocadamente la sentencia de apelaciéon que los actores habian
desistido de determinadas pretensiones. Por ello, la razon de decidir sigue siendo
el fondo -en este caso, de naturaleza procesal- de la cuestién discutida: una
indebida aplicacion del art. 20 LEC al caso debatido, al convertir
equivocadamente el Tribunal de Apelacioén el allanamiento del demandado, en
un desistimiento de los demandantes.

De todo lo anterior se extrae una conclusién aparentemente paraddjica: es posible
que un litigante respete escrupulosamente las reglas de la buena fe procesal pero
que, simultdneamente, esté abusando del proceso al sostener una pretension sin
iusta causa litigandi. Pero para rechazar este abuso del proceso no le bastara al
Juzgador la simple invocacién apodictica de los arts. 11.2 LOPJ y 247.3 LEC, sino
que habrd de examinar necesariamente el fondo de la cuestién debatida para
constatar si concurre o no esa razén derecha para litigar. Porque dichos preceptos
son normas secundarias, en el sentido que prevén las consecuencias del abuso
procesal considerado de forma abstracta, pero no definen en su seno qué
conductas concretas se reputan por el legislador abusivas.

Bien mirado, se trata del mismo problema que presenta la alegacion de la exceptio
doli como mecanismo de defensa. A mi juicio, es muy dudosa la vigencia de tal

31 Es dudoso -y la doctrina jurisprudencial es contradictoria al respecto- que el abuso del Derecho
pueda ser apreciable de oficio por el 6rgano judicial. Jos¢é Ramén GARCIA VICENTE se muestra
contrario a esta posibilidad, argumentando que “el juicio sobre el propio interés, en el ambito de
los derechos disponibles, descansa en su titular y es él quien debe defenderlo y juzgar si soporta
o no un sacrificio excesivo o injustificado”. “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de
15 de septiembre de 2015. Accién rescisoria concursal: ejercicio abusivo”, Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, n° 100, 2016, p. 5 (version digital). En la jurisprudencia reciente del Tribunal
Supremo, se muestra favorable la Sentencia de 9 de marzo de 2007 (R]J 2007\2064; MP: Vicente
Luis Montes Penades) y en contra la de 14 de marzo de 2011 (RJ 2011\2769; MP: Jestis Corbal
Fernadndez). Lo cierto es que el art. 7.2 CC es una norma imperativa que ordena a jueces y
tribunales la adopciéon de medidas -no supeditada a la peticiéon de parte- para impedir la
persistencia del abuso. Los arts. 11.2 LOPJ y 247.2 LEC son igual de rotundos. En cualquier caso,
dado que el abuso de derecho, también en el terreno procesal, implica que se repute inaceptable
una conducta prima facie legitima -pero que deja de serlo en funcién de las condiciones concretas
concurrentes-, se impone la maxima cautela por parte de los jueces a la hora de su introduccién
en el debate procesal ex officio. Porque si ejercicio ilegitimo del derecho debe ser “manifiesto”,
seria extrafio que, de existir éste, la parte afectada no se haya dado cuenta.

382 R] 2013\ 2575; MP: Francisco Marin Castan.
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excepcion -como figura con una entidad conceptual auténoma- en nuestro
Derecho procesal.33 El reconocimiento de esta excepcion tenia sentido antes de
la introduccién de la figura del abuso del Derecho en el Cédigo Civil, en la
medida en que esa excepcion no es mds que uno de los remedios que se consagran
en el articulo 7.2 CC. En efecto, el indicado precepto, ademas de prever la
indemnizacion correspondiente al dafio causado por quien abusa de un derecho
subjetivo, sefiala que se adoptaran las medidas judiciales o administrativas que
impidan la persistencia del abuso.

Por tal razén, en mi entendimiento, ya sea desde el concepto de buena fe o desde

la proscripcion del abuso del Derecho, el concepto de exceptio doli no goza de
sustantividad propia, al menos en el terreno procesal. No obstante lo anterior,
debe dejarse constancia de que los tribunales3#, de forma regular, aluden a la
exceptio doli —en su modalidad specialis3$>-, fundamentalmente en el &mbito del
Derecho cambiario, asi como cuando se trata de proteger al deudor de una
garantia autonoma al que se la priva formalmente de la posibilidad de hacer valer
otras excepciones materiales frente al beneficiario.38¢

Consecuentemente, la exceptio doli generalis, en la actualidad, no es mas que una
manifestacién de los instrumentos ya consagrados normativamente para repeler
el ejercicio abusivo de un derecho subjetivo. Por ello, més alla del nomen que

383 Creo que acerté Luis DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON al negar su subsistencia como
concepto auténomo en el Derecho esparfiol: “Cuestionan los autores hasta qué punto puede
afirmarse la existencia de la excepcién de dolo en el derecho actual, una vez desaparecido el
formalismo estricto caracteristico del Derecho romano, y por lo tanto desaparecida con él la razén
que justificara, se piensa, su nacimiento y extensién. A nuestro juicio no puede decirse que
subsista, propiamente hablando, la exceptio doli del Derecho romano. Sin embargo, resulta obvio
que el reconocimiento de la buena fe como un limite del ejercicio de los derechos subjetivos obliga
a reconocer en el sujeto del derecho subjetivo ejercitado en contra de los dictados de la buena fe,
unos medios de defensa per excepcionem que llevan a enervar, repeler o detener la pretension del
titular del derecho y que a estos medios se les puede llamar genéricamente exceptio doli”. Prélogo
a la monografia de Frank WIEACKER, E! principio general de la buena fe, Civitas, Madrid, 1982, pp.
21-12. En sentido contrario, José Luis DE LOS MOZOS Y DE LOS MOZOS, “Del dolo civil al dolo
procesal”, en Revista de Derecho Privado, 1984, p. 358.

384 Destaca a este respecto la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1989 (R]
1989\ 6916; MP: Jaime Santos Briz), que afirma la vigencia de la exceptio doli (specialis) “con la cual
puede el defraudado defenderse contra la accién que entable la otra parte - o su causahabiente-
para exigir el cumplimiento de un negocio juridico viciado”.

385 Como apunt6 Vittorio SCIALOJA, en el Derecho romano se distinguian dos tipos de exceptiones
doli: “una fundada sobre el dolo precedente, sobre el dolo que acompaié al acto, exceptio doli
especialis; y otra, la exceptio doli generalis, que se tiene precisamente cuando el actor que en el
momento de surgir su derecho no estaba en dolo, ha sido constituido en dolo en el momento en
que intenta la accién, después de saber que el demandado podia eludir con una excepcién su
demanda. También aqui el dolo que se hace valer no es dolo inherente a la relacién, sino dolo
nacido con posterioridad por las relaciones procesales”. Procedimiento civil romano. Ejercicio y
defensa de los derechos, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1954, p. 45.

386 Angel CARRASCO PERERA, Tratado del abuso del Derecho y del fraude de Ley, cit., p. 61.
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queramos darle, la alegacion de la exceptio doli ante el ejercicio judicial de la
pretension abusiva no es mas que la oposicion por parte del demandado del
articulo 7.2 del Cédigo Civil.

Por eso, incluso aquellos autores que sostienen la vigencia de la exceptio doli como
excepcion material en nuestro Derecho admiten implicitamente que la
desestimaciéon de la pretensiéon obedecerd a razones juridicas distintas de la
propia excepcion de “dolo procesal”. Asi, DE COssiO Y CORRAL afirma que “claro
estd que pudiera pensarse que quien incida en dolo procesal, en realidad ejercita
un derecho, cual es el derecho general y abstracto que la ley le concede de
postular en justicia, aunque sea sin titulo alguno que la confiera un derecho
material que sirva de contenido a la accién ejercicio o a la excepciéon opuesta. Sin
embargo, en tales casos, la excepcidon que se opone no es la excepcién de dolo,
sino aquellas otras que derivan de la inexistencia o no exigibilidad del derecho
material.387”

1.2. El elemento intencional

En segundo lugar, la buena fe procesal -o la ausencia de ésta (la mala fe)- alude,
fundamentalmente, al elemento intencional de quien acttia. No es este el
momento de reproducir el inacabable debate sobre las conceptuaciones objetivas
o subjetivas de la buena fe. Me sigue pareciendo convincente -y util- la
diferenciaciéon de MIQUEL GONZALEZ388, que desdefia la concepcion “monista” de
la buena fe, entendiendo que es una figura polisémica3®. En unos casos, la buena
fe (sentido objetivo) forma parte de un supuesto de hecho normativo delimitado
por el legislador, lo que no sucede con el art. 7.1 CC -ni con los articulos 11.2
LOP] y 247 LEC-, para los que la buena fe es el contenido material de un principio
del que surgirdn normas en sentido técnico o dara lugar a nueva interpretacién
de las existentes (sentido subjetivo3?).

387 El Dolo en el Derecho Civil, Comares, Granada, 2005, p. 141.
388 Ob. cit., pp. 40-45.

39 La separacion conceptual entre buena fe objetiva y subjetiva es mas clara en ordenamientos,
como el alemén y el suizo, que utilizan expresiones distintas (guter Glaube y Treu und Glauben,
respectivamente) para su designacién. Esta ventaja terminoldgica no la tienen los ordenamientos
latinos que, como observa, MIQUEL GONZALEZ, emplean una sola expresiéon (buena fe) con
dualidad de acepciones (objetiva y subjetiva).

3% A su vez, en el primer sentido ofrece diversas gradaciones y asi, en algunos casos, “la buena fe
se utiliza por la Ley para construir supuestos de hecho normativos alternativos de otros
considerados regulares y para producir bien las mismas consecuencias que éstos, o bien otras
diversas”. En estos casos la buena fe cumple una funcioén sustitutoria de los elementos que faltan
en el supuesto de hecho regular. En otro grupo de casos, también englobables en el concepto de
buena fe subjetiva, ésta opera en el mismo sentido, pero ademas esta legalmente definida, por lo
que al juez solo le incumbe comprobar si existe la buena fe en los términos expresados por la
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Curiosamente, el art. 247 LEC, aun consagrando la buena fe procesal,
fundamentalmente, como un criterio valorativo del ordenamiento adjetivo,
también recoge en su apartado 3° una sancién; esto es, una consecuencia juridica
concreta que se deriva de su contravenciéon, de forma tal que también su
conceptuacion subjetiva esta presente. En cualquier caso, la mala fe procesal que
con arreglo al art. 247.3 LEC es presupuesto para la imposicién de una multa,
requiere, a mi juicio, una actuacion deliberada del litigante tendente a conculcar la
probidad que debe presidir la tramitaciéon del proceso civil31.

norma a fin de realizar la subsuncién del caso concreto bajo el supuesto de hecho abstracto. José
Maria MIQUEL GONZALEZ, ob. cit., p- 41.

31 Para algunos autores, como Manuel CACHON CADENAS, la imposicién de la multa prevista
en el art. 247.3 LEC deberia tener lugar, tnica y exclusivamente, cuando el litigante lleve a cabo
una determinada actuacién procesal que alguna norma califique expresamente como constitutiva
de mala fe, aunque en esa otra norma legal no se prevea la imposiciéon de multa. Esta
interpretacién restrictiva -que el propio autor reconoce ser minoritaria y que, como luego
veremos, el Tribunal Supremo no comparte- se contrapone a la literal, que permitiria al juez
calificar como constitutiva de mala fe procesal -y sancionar, en consecuencia- una conducta no
recogida en norma alguna, con la consiguiente afectacion de los principios de legalidad y
tipicidad en materia sancionadora (art. 25 CE). “La buena fe en el proceso civil”, cit., p. 239. Desde
una parte de la doctrina procesalista (LOZANO-HIGUERO PINTO, CACHON CADENAS o
MONTERO AROCA, entre otros) se ha alertado -con mayor o menor énfasis- del riesgo de que
la introduccién de la posibilidad del juez de sancionar conductas que entienda contrarias a la
buena fe procesal (art. 247.3 LEC) pueda dar lugar a un “uso alternativo” del Derecho, de forma
que existirfa una indeterminacién absoluta de las razones por las que la parte podria ser
sancionada, ya que dependeria, en tltimo término, de la particular -y subjetiva- concepcién que
cada juez tenga sobre qué debe entenderse por buena y mala fe procesal. Vid, en ese sentido, la
Sentencia n®129/2002, de 18 de abril, de la AP de Leén, Seccién 22 (JUR 2002\ 166558; MP: Alberto
Francisco Alvarez Rodriguez), que alerta de este riesgo afirmando que “[e]n otro caso, la
aplicacion del art. 247 LEC podria generalizarse tanto que se podria llegar a ver seriamente
comprometido, en abstracto, el derecho a la tutela judicial efectiva”. Esta discusién, si bien se
mira, nos sitda en el terreno de los denominados en el campo de la filosofia “conceptos
contestables”. Mas aun, la nocién de buena fe procesal, y su reverso censurable (la mala fe
procesal), parecen ser esencialmente contestables. La contestabilidad es una forma de
indeterminacién distinta de la ambigiiedad y de la vaguedad (Walter B. GALLIE, “Essentially
Contested Concepts”, Proceedings of the Aristotelian Society, Vol. 56, 1955, pp. 167-198). Sostiene
GALLIE que existen ciertos conceptos “cuyo uso apropiado inevitablemente implica disputas
interminables sobre su uso apropiado por parte de sus usuarios”. El significado de un término
proviene normalmente de la existencia de consenso entre sus usuarios, que convienen en
utilizarlo en un determinado sentido. Ahora bien, existen ciertos términos cuyo significado no
estd vinculado tanto a la existencia de consenso, como a la existencia de disenso o controversia.
Esto es, segtin creo percibir, lo que ocurre con el siempre huidizo concepto de “mala fe procesal”;
término por otra parte maltratado por su uso frecuente de forma impropia -o, dicho en plata, a
la ligera- en la praxis forense, tanto por las partes, como por los tribunales. Como ha apuntado
Céndido PAZ-ARES RODRIGUEZ -con su caracteristico rigor analitico- al examinar el concepto
de interés social en el &mbito mercantil, “es la propia contestabilidad del término [...] lo que incita
ala comunidad de juristas y operadores a examinar continuamente qué decisién resulta aceptable
en la vida societaria. El desacuerdo es, en cierto modo, indispensable para la utilidad del término
[...] Nada hay de malo o de erréneo en que la gente discuta —dentro de un rango de opciones
mas o menos extenso— sobre [su] significado. “La anomalia de la retribucién externa de los
administradores”, Revista para el andlisis del Derecho InDret, 1/2014, pp. 23-35. Creo que esta nocién
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Interesa resenar que, conceptualmente, a nuestro modo de ver no existe una
posible actuacion procesal neutra de las partes. O los litigantes acttan conforme
a las reglas de la buena fe o no lo hacen. Tertium non datur. Quien acompasa su
comportamiento en el proceso a las reglas de probidad no obtiene rédito
adicional alguno por ello, sino que cumple con la exigencia normativa que fija
ese estindar como tnica pauta admisible de comportamiento.

La Audiencia Provincial de Ciudad Real, en su Auto n°45/2010, de 5 de mayo,3?
hace una matizacion en relacion al proceso de ejecucion. A su juicio, si podrian
distinguirse tres conductas posibles por parte del ejecutado:

“Mas concretamente, y refiriéndonos al proceso de ejecucién, la propia
dindmica del mismo demuestra que, en lineas generales, hay tres posturas
que el ejecutado puede adoptar: la de colaboracion con el resultado de la
ejecucion, tratando de que en tiempo razonable llegue a su fin de
satisfacciéon del ejecutante; la de la mera tolerancia o sufrimiento de la
accion y del proceso ejecutivos, en la que el ejecutado nada hace pero nada
impide, como no sea, a lo sumo, plantear una oposiciéon dentro de los
cauces legales; y una tercera, de obstaculizacién del mismo, tratando de
impedir el normal desenvolvimiento de las actuaciones ejecutivas. Esta
ofrece un matiz propio cuando el ejecutado aparentemente trata de
cumplir, pero emplea todos los medios que considera a su alcance, aunque
la Ley no los reconozca, para dilatar el resultado, encubriendo en esas
propuestas de solucién el germen de la dilacién. Si la primera posicion,
excepcional en la practica, puede considerarse como la méas conforme con
la buena fe (en la modalidad de uberrima fides), la segunda, la de la mera
pasividad, es la que, como estandar, contempla el Legislador para

de contestabilidad no anda lejos tampoco de la distincion entre “concepto” y “concepciones”
que, de la mano de H.L.A. HART, acufi6 John RAWLS (EI Liberalismo politico, trad. Antoni
Domenech, Barcelona, Critica, 2006, p. 44). El problema surge -desde el punto de vista de los
principios de legalidad y tipicidad- cuando se anudan, como ocurre con el art. 247.3 LEC,
sanciones a ese tipo de conceptos contestables. En todo caso, creo que conviene no perder de vista
que, transcurridos mas de quince afios desde su entrada en vigor, los tribunales, por lo general,
han realizado, afortunadamente, un uso moderado de la facultad prevista en el art. 247.3 LEC -
quizé con las excepciones de ciertas resoluciones recientes de la Sala Primera del TS, que luego
analizaremos- y que incluso la condena en costas en supuestos de mala fe también tendria un
cierto caracter “sancionador”, con lo que nos enfrentariamos ante el mismo problema. Cfr. Jests
Maria GONZALEZ GARCIA, ob. cit., pp. 337-403. Uno de los -relativamente- escasos ejemplos
que pueden encontrarse en los repertorios de jurisprudencia es el Auto de la Audiencia Provincial
de Ciudad Real de fecha 14 de febrero de 2003 (JUR 2003\ 84881; MP: José Maria Torres Fernandez
de Sevilla), de cuyo acierto es dificil dudar. Ante un caso de allanamiento de un administrador
de una sociedad a una demanda interpuesta por él mismo a titulo personal , la AP de Ciudad
Real impuso a la parte una sancién por mala fe procesal de 3.000 €, acordando remitir todos los
antecedentes a los Colegios de abogados y procuradores respectivos, con el fin de que se depurara
la responsabilidad deontolégica en la que habrian incurrido el letrado y procurador que,
simultdneamente actuaban como representantes de la parte demandante y de la parte
demandada en un mismo proceso.

392 JUR 2010 \ 215513; MP: José Maria Torres Fernandez de Sevilla.
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estructurar el sistema general de ejecuciéon, dotando ante la misma al Juez
de unos poderes que no son sino sustitucién de la voluntad del deudor.
Por el contrario, la tercera es la que entrafia mala fe, y para ella la Ley
vigente prevé remedios especificos (multas coercitivas en determinados
casos, medidas de injerencia en el patrimonio del obligado, y, en lo que
nos interesa, imposicion de multas por mala fe procesal). Con ellas se trata,
ademas de remediar los puntuales abusos, de convencer al deudor de la
inexorabilidad de la ejecucion”.
A nuestro modo de ver, la distincién entre la primera y la segunda de las
conductas del ejecutado es irrelevante desde el punto de vista de la buena fe
procesal, pues el legislador, aunque obliga formalmente al ejecutado a cumplir
voluntariamente la sentencia, lo hace en el bien entendido de que su falta de
colaboracién activa no puede ser reputada como un comportamiento incurso en
la mala fe procesal (con excepcién de los casos en los que la propia LEC le obliga
formalmente a adoptar alguna pauta concreta de conducta, como ocurre con el
art. 589.2) y, por tanto, sancionable ex art. 247.3 LEC.

Ello no obsta para que, en el marco de la buena fe procesal, los litigantes puedan
actuar de la manera mas favorable para sus intereses, sin tener que velar por los
de la parte contraria. De forma muy expresiva, la STSn°®55/2013, de 22 febrero3%,
enuncia esta idea al recalcar que “aunque la astucia pueda ser una de las
habilidades legitimamente desplegables en el proceso, no es institucionalmente
admisible reducir el proceso a un simple juego de astucia cuyo tinico objetivo sea
perturbar a la parte contraria y confundir a los tribunales, desperdiciando
tiempo, trabajo y recursos econémicos en aquello que ni tan siquiera tenia que
haber comenzado”.

Dado que, como hemos visto, el abuso del proceso puede cometerse no solo en
los supuestos en que concurra una actuacion dolosa por parte del agente, sino
también a titulo de culpa o negligencia (o, desde la perspectiva del abuso del
Derecho, cuando se produce un ejercicio contrario a los limites normales del
derecho a litigar), creo que otro de los elementos distintivos de la mala fe procesal
-a diferencia del abuso del proceso- es la necesidad de la concurrencia de una
intencion consciente de conculcar la regla de la probidad en las actuaciones procesales,
sin que quepa su comision culposa. En esa linea se pronunci6 el Auto de la Audiencia

393 RJ 2013\ 2575; MP: Francisco Marin Castan.

3% Sobre el cardcter agonistico del proceso civil y a su asimilacién al concepto de “juego”, cfr.
Roscoe POUND, The Spirit of the Common Law, Marshall Jones Company, New Hampshire, 1921,
p. 125; Piero CALAMANDREI, “El proceso como juego” en Estudios sobre el proceso civil, (trad.
Sentis Melendo), EJEA, Buenos Aires, 1962, pp. 260-294; y Rafael SANCHEZ FERLOSIO, God &
Gun, Apuntes de polemologia, Destino, Barcelona, 2008, pp. 127-129.
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Provincial de Barcelona, Secciéon 15% nam. 101/2008, de 20 febrero3%, pues
"la buena fe procesal, como modelo de comportamiento exigido en el proceso
civil por el art. 247 LECiv y, con carécter general, por el art. 11 LOPJ, puede
definirse como aquella conducta exigible a toda persona en el marco de un
proceso, por ser socialmente admitida como correcta [...] Y asi, en un supuesto
como el presente, hemos de distinguir entre la temeridad que supone interponer
una solicitud o demanda manifiestamente improcedente, que en su caso daria
lugar a su inadmision y a la imposicion de costas, si ha ocasionado alguna
actuacion para otras partes, de la falta de buena fe que encierre un dnimo de
engafiar al tribunal empleando mecanismos procesales de forma fraudulenta, y
que si legitima la imposicién de una multa. [...] Para que pueda imponerse la
multa es preciso un plus, no basta el 16gico intento de buscar vias procesales para
conseguir una pretension, a riesgo de que sean rechazadas por improcedentes, es
preciso que en este intento se actiie de forma desleal con el tribunal, engariando u
ocultando hechos relevantes%”.

1.3. Las diferentes consecuencias del abuso del proceso y de la mala fe procesal

Las consecuencias de una y otra figura también diferencian la mala fe procesal
del abuso del proceso3”. Es preciso subrayar que la Ley de Enjuiciamiento Civil

395 AC 2008\ 863; MP: Ignacio Sancho Gargallo.

3% Enfasis afiadido. La Sentencia de la AP de Ciudad Real n° 297/1998, de 1 de septiembre (AC
1998\ 6611; MP: Soledad Serrano Navarro), por el contrario, sostuvo que ”el concepto de mala fe
empleado en el precepto regulador de las costas -art. 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil- debe
ser entendido en sentido amplio, como comprensivo no sélo de la conducta maliciosa que pueda
haber desplegado en el proceso el demandado antes de contestar a la demanda, con fines
dilatorios, sino también, y fundamentalmente, de la conducta previa al proceso que haya actuado,
por negativa culpable al cumplimiento de sus obligaciones, como desencadenante del recurso del
actor a los Tribunales de justicia en demanda de tutela judicial, ante la imposibilidad de
solucionar el conflicto por vias autocompositivas [...] Asimismo el concepto de temeridad puede
afirmarse que es estrictamente procesal, y no en vano se habla en la literatura juridica sobre la
regulaciéon de las costas, del principio de vencimiento objetivo como opuesto al principio
subjetivo o de la temeridad, no puede decirse lo mismo de la idea de mala fe como opuesta a la
«Bona Fides», nacida en Derecho Romano con estrecha vinculacion al mandato del «honeste
vivere» del inmortal texto de Ulpiano (Dif. I, 10. «luris precepta sunt haec: honeste vivere, alterum
non laedere, suun cuiqe, Tribuere») y presente en los articulos 1107, 1258, 1529, 1530, 1540, 1688,
1897 y 1899, entre otros, de nuestro Cédigo Civil, y 57 de la Ley de Comercio. El Derecho Procesal,
es en este aspecto enteramente tributario del Derecho Sustantivo de carécter privado y la remision
del articulo 523.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a la mala fe conecta indudablemente con el
dolo del deudor a que se refiere el articulo 1107.2.° del Cédigo Civil en cuanto establece que en
caso de dolo responde el deudor de todos los datos que conocidamente se deriven del
cumplimiento de la obligacién, entre los cuales se encuentran, naturalmente los gastos
desembolsados por el acreedor para impetrar de los Tribunales de Justicia toda la tutela necesaria
para la satisfacciéon de su legitimo derecho, que reclama, con anterioridad a la iniciacién del
proceso, fue indebidamente atendida”.

37 Un exhaustivo analisis de la relacién entre una “actuacién maliciosa” y abuso del proceso
puede consultarse en Francesco CORDOPATRI, L ‘abuso del processo, T.II, Cedam, Padova, 2000,
pp. 118-145.
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ha entendido pertinente sancionar estas conductas con el rechazo de la peticién
o incidente de que se trate y la imposicién de multa, sin contemplar, al menos de
forma explicita, el derecho del perjudicado por esa actuacion contraria a la buena
fe a reclamar una indemnizacion por los dafios y perjuicios irrogados (obligacion
indemnizatoria que, en principio, si se deriva del abuso del proceso si éste
provoca algan dafio a la contraparte). Asi, el articulo 247 LEC, referido a las
actuaciones procesales, manifiesta, con cardcter general, que los tribunales
rechazaran fundadamente las peticiones e incidentes que se formulen con
manifiesto abuso del derecho o entrafien fraude de ley o procesal y, ademas, si
entiende que alguna de las partes ha actuado conculcando las reglas de la buena
fe procesal, podra imponerle, en pieza separada, mediante acuerdo motivado,
respetando el principio de proporcionalidad, una multa que podra oscilar entre
180 € y 6000 €, sin que en ningtn caso pueda superar la tercera parte de la cuantia
del litigio3%.

Las otras referencias contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil a actuaciones
incursas en mala fe procesal siguen el mismo patrén3*, y asi el articulo 270.2 LEC
prevé la imposicion de una multa a quien, precluido el momento procesal
oportuno, aporte un documento que no se encontrara dentro de las tres
excepciones previstas en el apartado anterior del mismo precepto. Una previsiéon
semejante se encuentra en el articulo 286.4 LEC en relacion a los hechos de nueva
noticia alegados de forma extemporanea, cuando el Tribunal apreciare “animo
dilatorio o mala fe” en su alegacién. En la misma linea, el articulo 112.1 LEC
permite al Juez imponer una multa al recusante de mala fe.

Si, como antes se dijo, estimamos improcedente la aplicacion el apartado 2° del
art. 247 LEC para rechazar in limine litis el ejercicio de una accién abusiva, nos
parece mas dudosa la exclusion del apartado 3° de este mismo precepto en los
supuestos de abuso del proceso*®. Esto es, podria entenderse que la norma veda

3% No es este marco para pronunciarse sobre la deficiente técnica empleada por el legislador en
el art. 247.3 LEC. Véase, sobre este particular, la excelente exposicion de Manuel CACHON
CADENAS, “La buena fe en el proceso civil”, en El abuso del proceso: mala fe y fraude de ley procesal,
cit., p. 225-241.

3% Se trata de supuestos en los que el legislador, de forma explicita, ha optado por definir
determinadas actuaciones en el seno del proceso como constitutivas de mala fe procesal. Pero a
mi juicio, incluso en estos casos serd precisa la prueba de la intencién dolosa del litigante para
proceder a la imposicién de la sancién prevista en cada uno de esos preceptos.

400 En contra de esta posibilidad se postula la Sentencia n° 871/2013, de 27 de noviembre (JUR
2014\ 60861; MP: Fernando Herrero de Egafia y Octavio de Toledo): “en todo caso la alegacion
relativa a la imposicion de la multa prevista en el articulo 247 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
debe ser desestimada, ya que el articulo 247 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no se refiere al
proceso en general, es decir al hecho de entablar la correspondiente demanda, sino a actuaciones
concretas y singulares realizadas en el seno del mismo y que afecten al desarrollo del proceso, ya
que dicho precepto se refiere a la actuacién de los intervinientes en el proceso, y no al mayor o
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al juzgador rechazar ab initio la pretensién que constituye el objeto del proceso
bajo la argumentacién de que es “abusiva” -a diferencia de lo que ocurre con las
peticiones intraprocesales concretas-, pero al no existir esa limitacién en el art.
2473 LEC a las “peticiones o incidentes”, sino una referencia genérica a la
actuacion de la parte, contraria a la buena fe procesal, no seria totalmente
descartable la posibilidad de desestimar en sentencia la pretensién abusiva y,
ademads, imponer la multa contemplada en este apartado*0l.

Ahora bien, esta hipotesis precisa de algunas matizaciones. Si calificamos el
ejercicio de una accién -o la oposicién a su estimacion- como abusivo es porque
se carece de esa “razén derecha” para litigar, lo que en la mayoria de los casos
consistird, conceptualmente, en una ausencia de razones juridicas sustantivas, y no
procesales, para sostener esa pretension ante los tribunales. Por tanto, no se
estarian contrariando de forma abusiva normas procesales concretas sino que,
por el contrario, se estarian alegando de forma espuria o totalmente
improcedente normas de caracter sustantivo dentro del proceso civil;
comportamiento que quedaria fuera, en principio, del ambito de aplicacion del
art. 247.3 LEC#02,

Al contrario, de estar la pretension abusiva fundada en un uso espurio de
instituciones procesales -por ejemplo, cuando se utiliza de forma fraudulenta la
interposicion de los recursos devolutivos para impedir la ejecucién provisional o
cuando se incoa un proceso civil para crear una situaciéon de prejudicialidad

menor sustento que tengan las pretensiones formuladas en la demanda o contestacién, de ahi que
el articulo 247.3, parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil , indique que para determinar
la cuantfa de la multa se tendrd en cuenta el perjuicio que al procedimiento hubiera podido
ocasionar la conducta correspondiente, lo cual revela que el legislador contempla una actuacion
que se produce, no por el hecho de iniciar el proceso, sino una vez iniciado y en el desarrollo del
mismo, afectando a su correcto curso procesal”. Esta Sentencia omite que el precepto se refiere
literalmente al perjuicio que “al procedimiento o a la otra parte haya podido causar”, de forma
que el argumento gramatical invocado pierde mucho peso.

401 En contra de esta posibilidad -que, como a continuacién veremos, se admite por el TS- se
pronuncia el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona n° 237/2007, Seccién 14?, de 29 de
noviembre (JUR 2008\ 73958; MP: Francisco Javier Pereda Gdmez): “ Ademads, no puede concebirse
la facultad de correccion disciplinaria de las partes y de los profesionales como un juicio general sobre las
actitudes procesales a lo largo de todo el proceso, por el riesgo de afectar el derecho de defensa, por las
dificultades de enjuiciar la globalidad de una linea de accion o de defension y porque las previsiones de la
Ley procesal pretenden la sancion de actuaciones procesales concretas y no un juicio de reproche sobre
posturas procesales. Es evidente que la correccién disciplinaria a la que se refiere el art. 247.3 LEC,
siempre restrictiva y sometida al principio de intervencién minima, por la propia naturaleza del
derecho sancionador, debe no solo referirse a actuaciones estrictamente procesales, sino que debe
analizarse de forma inmediata, en relacion con hechos o actos procesales recientes y concretos”. Cursiva
afiadida.

402 Cfr. Antonio Maria LORCA NAVARRETE, “Articulo 247", en Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, VVAA, (dir. Antonio Maria Lorca Navarrete), Lex Nova, Valladolid, 2000, t.
I, p. 1589.
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artificiosa-, concurriendo dolo civil en la actuacién del justiciable, la imposicién
de una multa por mala fe procesal ex art. 247.3 LEC si podria estar justificada.

1.4. La interpretacién de la Sala Primera del Tribunal Supremo del art. 247.3 LEC
en relacion con el abuso del proceso

Pero incluso en este escenario la aplicaciéon de la sancién prevista en el articulo
247.3 LEC resulta problemaética. Analizaremos ahora los casos -cada vez mas
frecuentes- en los que diversas Sentencias del Tribunal Supremo han acordado
en su fallo la apertura de pieza separada por haber constatado la Sala Primera40?
la existencia de indicios de mala fe procesal en el ejercicio de una acciéon (y no de
una mera actuacion intraprocesal abusiva) o en la oposicion a la misma#04:

1°.- La Sala Primera del Tribunal Supremo procedié a imponer una multa con
base en tal precepto -y en relacién a la posicion procesal del litigante considerada
en su integridad, y no a una actuacién intraprocesal puntual- en el procedimiento
resuelto por la STS n° 55/2013, de 22 de febrero*%>. De forma resumida, puede
sefalarse que en el caso analizado por esta sentencia un defectuoso anélisis de
las grabaciones de la audiencia previa y del juicio por parte de la Audiencia
Provincial, acompafiado por una ambigua posicién procesal del demandado -que
se allan6 de forma equivoca a las pretensiones ejercitadas en la demanda-,
provoco un error en la Sala de Instancia, que entendié equivocadamente que los
actores habian desistido de varias de sus pretensiones, cuando no fue asi. El
Tribunal Supremo estima el recurso extraordinario por infraccién procesal y
ordena en su fallo la formacién de pieza separada por la posible conculcacién de
la buena fe procesal por parte del recurrido.

El Acuerdo del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 201340¢ fundamenta la
imposicion de la sancion en la siguiente argumentacion:

“Semejante conducta encaja en el concepto de mala fe procesal, porque no
es compatible la buena fe procesal, a la que deben ajustar sus actuaciones los
intervinientes en todo tipo de procesos (art. 247.1 LEC), aquella conducta que
no guarde coherencia con la conducta de la propia parte en actuaciones anteriores,

403 Al ser la resolucién que pone fin a la pieza separada del art. 247 LEC un acuerdo gubernativo,
no se recogen en los repertorios de jurisprudencia.

404 Agradezco al Excmo. Presidente de la Sala Primera del Tribunal Supremo, Sr. Marin Castany,
en especial, a José Maria Blanco Saralegui, magistrado coordinador del Gabinete Técnico del
Tribunal Supremo (Area Civil), la ayuda documental brindada para la localizacién de estos
acuerdos gubernativos.

405 RJ 2013; MP: Francisco Marin Castan.

406 Id Cendoj: 28079110012013100118; MP: Francisco Marin Castan. Contra este Acuerdo se
interpuso recurso de audiencia en justicia por la parte sancionada; recurso que fue desestimado
mediante Auto del TS de 25 de marzo de 2014, que se remiti6 in fofo a las razones explicitadas en
el Acuerdo recurrido.
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y no puede entenderse justificada, como pretende el demandado recurrido
en su escrito de alegaciones presentado con fecha 15 de abril pasado, ni por
encontrarse comprendida dentro del ejercicio del derecho de defensa, pues
infringe la buena fe quien con el ejercicio de un derecho se pone en desacuerdo con
su propia conducta anterior en la cual confian los demds, ni por haber sido
asumida la argumentaciéon y fundamentacién juridica en sentido técnico
por el letrado encargado de su defensa, pues es el demandado recurrido, y
no su letrado, quien obliga a sus hermanos a demandarle para poder
inscribir a su nombre las fincas que eran de su propiedad y quien desarrolla,
aunque sea por consejo de su defensa letrada, aquella equivoca conducta.
En definitiva, como se desprende de la sentencia de esta Sala, el demandado
dio lugar a un pleito que bien podria haber evitado mediante una minima
colaboracion previa con sus hermanos” [Enfasis afadido].

A nuestro juicio, la imposicién de esta sancién es cuestionable, puesto que no
cabe exigir al demandado “una minima colaboracién previa con sus hermanos”
para evitar el pleito. No existe ninguna norma en nuestro ordenamiento que
obligue a los ciudadanos a solucionar sus controversias extrajudicialmente; y
tampoco la ambigua posicién procesal adoptada en el litigio parecia de entidad
suficiente como para justificar la imposiciéon de la multa. De hecho, como la
propia STS n° 55/2013 explica, el error de la Audiencia Provincial no se debi6 en
realidad -o, al menos, no fundamentalmente- a un ardid del demandado, sino
“lo que acab6 haciendo la sentencia recurrida, por atender solo a una parte poco
significativa del acta del juicio prescindiendo del integro desarrollo tanto de la audiencia
previa como del juicio, fue convertir un allanamiento del demandado, aunque tan
ambiguamente manifestado que impidi6 aplicar sin mas lo previsto en el art. 21
LEC, en un desistimiento del demandante, invirtiendo asi manifiestamente los
verdaderos términos del litigio”.

Menos fuerza persuasiva tiene atn la vaga apelacion que se hace en el Acuerdo
a la conducta supuestamente incoherente del demandado, pues supone un
entendimiento extraordinariamente limitado del derecho de defensa. Una
doctrina que, de asentarse, provocaria la imposiciéon constante de multas y una
inevitable —e indeseable- restriccién de las alegaciones de los litigantes.40”

Tampoco parece claro que concurriera en este caso el elemento intencional que,
a nuestro juicio -pero no para el del TS-, es preciso para poder sancionar a la
parte con arreglo al art. 247.3 LEC. Es decir, no es evidente que concurriera el

407 Se evidencia asi el peligro advertido por una parte relevante de la doctrina procesalista
(LOZANO-HIGUERO PINTO y MONTERO AROCA, entre otros). Para el primero, “el repetido
art. 247 LEC, se convierte, por tanto, o tiene el riesgo de convertirse, en un auténtico “chicle
procesal”, capaz de dar de si lo mismo para un roto que para un descosido, porque, si algo refleja
esta norma es inconcrecién, y vacio”. “La buena fe procesal: consideracion doctrinales y
jurisdiccionales”, cit., p. 89.
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dolo civil en la conducta del demandado, y que éste se allanara de forma
equivoca para provocar ex profeso un error en el Juzgador. Creo que este caso es
un buen exponente del peligro que, para el derecho de defensa, puede
representar una interpretacion expansiva del indicado precepto, asi como de la
correlativa necesidad de requerir la concurrencia de un dnimo deliberado de
contravenir la buena fe procesal para imponer una sancién, so pena de acabar
sancionando en caso contrario, sencillamente, posiciones procesales mas o menos
infundadas.

De hecho, la propia LEC contempla de forma explicita una respuesta mas
proporcionada ante este tipo de planteamientos defensivos, como es la
apreciacion de temeridad a efectos de la imposicién de costas (art. 394.3 LEC).

2°.- La STS n°® 65/2014, de 13 de febrero*® acordé la apertura de esa pieza
separada tras desestimar una demanda de revision de una sentencia interpuesta
de forma manifiestamente extemporanea y, al parecer, con la finalidad -
conseguida- de suspender el actor el lanzamiento de su vivienda. Cabe
plantearse en este caso si no serfa la infundada peticion de suspension del
lanzamiento en ese proceso de desahucio el verdadero acto constitutivo de mala
fe procesal.*?? Lo que parece inaceptable, por ser contrario al principio non bis in
idem, es que el justiciable fuera sancionado por partida doble por una misma
estrategia dolosa tendente a la consecucion de un tnico fin (retrasar la fecha de
lanzamiento). La cuestién es dudosa, pero me inclino por pensar que la decisiéon
del Tribunal Supremo fue, en este caso, doblemente acertada*'0. En primer lugar,
porque es indudable que el proceso que se incoa como consecuencia de la
demanda de revision es el instrumento en manos del litigador abusivo, con el que
pretende obtener (la suspension del lanzamiento) una finalidad absolutamente
desconectada con la tutela formalmente pretendida. Esta utilizacién del proceso
como un fin en si mismo, con una finalidad distinta a la obtencién de la tutela
judicial, me parece lo decisivo. Es también cierto que la solicitud de suspensiéon
ante el Juzgado fue una peticion contraria a la buena fe; pero creo que, siendo la

408 RJ 2014\ 951; MP: Francisco Marin Castan.

409 Recordemos que, con arreglo al art. 515 LEC, “[l]Jas demandas de revisiéon no suspenderan la
ejecucion de las sentencias firmes que las motiven, salvo lo dispuesto en el articulo 566 de esta
Ley”. Por su parte, el art. 566 LEC dispone que “[s]i, despachada ejecucion, se interpusiera y
admitiera demanda de revisién o de rescisién de sentencia firme dictada en rebeldia, el tribunal
competente para la ejecucion podrd ordenar, a instancia de parte, y si las circunstancias del caso lo
aconsejaran, que se suspendan las actuaciones de ejecucion de la sentencia. Para acordar la suspension
el tribunal debera exigir al que la pida caucion por el valor de lo litigado y los dafios y perjuicios
que pudieren irrogarse por la inejecucién de la sentencia. Antes de decidir sobre la suspension
de la ejecucion de la sentencia objeto de revision, el tribunal oira el parecer del Ministerio Fiscal”.
[Enfasis afiadido].

410 E] Acuerdo del TS de 9 de septiembre de 2015 impuso al litigante una multa de 2000 euros.
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actuacion procesal espuria de mayor entidad el ejercicio de la accién de revision,
correspondia al Tribunal Supremo enjuiciar la conducta presuntamente abusiva
de la parte.

En segundo lugar, creo que en este caso la sancion si era procedente al ser
incuestionable el &nimo deliberado del litigante de contravenir las reglas de la
buena fe procesal, para lesionar asi el derecho a la tutela judicial efectiva del
ejecutante. En palabras del Acuerdo sancionador de 9 de septiembre de 2015411,
se manipul6 por el actor la institucion de la revision de las sentencias con fines
dilatorios.

Este caso nos sirve también para darnos cuenta de que el criterio delimitador
antes expresado para determinar cuando una actuacién procesal es abusiva
(cuando la facultad ejercitada -la solicitud de suspensién de la ejecucion-
contraviene funcionalmente los principios que la sustentan -impedir situaciones
irreversibles para el ejecutado cuando estd pendiente la resoluciéon de una
demanda de revision que pueda dejar sin efecto el titulo ejecutivo-) nos permite
fijar un estandar de comportamiento objetivo maés alla de los variables criterios
subjetivos que pueda tener cada juez sobre lo que constituye o no, en cada
momento, una conducta procesal “socialmente aceptada*12”.

En esa misma linea se enmarca también el Auto del TS -en esta ocasion, de la Sala
Segunda- de 7 de mayo de 2015413 En este caso, se impuso a una entidad
querellante una multa de 1500 euros al amparo del art. 247.3 LEC, por el ejercicio
abusivo de la accion penal. La querella se interpuso por prevaricaciéon contra dos
magistrados, a pesar de no recurrirse por la entidad sancionada en casacion la
sentencia que reputaba prevaricadora (y sin esperar siquiera a que se resolviera
el recurso que si plante6 el Ministerio Fiscal). El Auto entiende que lo que
pretendia la entidad querellante era, mediante la admisiéon a tramite de su
querella contra esos dos magistrados -que integraban la mayoria del tribunal de
instancia-, influir de alguna manera en el resultado del recurso de casacién que
todavia pendia ante la Sala Segunda (y que esa entidad, personada como
acusacion popular, habia renunciado a plantear). Aunque de forma no del todo
clara, el TS razona que

411 MP: Francisco Marin Castan.

412 Un juez podria estar tentando -es un ejemplo imaginario, por supuesto- de sostener que, con
arreglo a una hipotética “concepcién moral colectiva”, el derecho constitucional a una vivienda
digna del demandante impediria calificar su conducta como abusiva. Sin embargo, lo que nunca
podria sostener -al menos, sin contradecir la l6gica formal y la literalidad del texto de la LEC- es
que la finalidad de un proceso civil es obtener la suspensién de la tramitacién de otro.

413 JUR 2015\ 134314; MP: Antonio del Moral Garcia.
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“..]a querella venia adornada con argumentos en muchos aspectos
gratuitos y juicios de valor sobre la actitud de los querellados con el legitimo
[sic] objetivo de conseguir su admision a tramite y con ella la citacion de los
querellados en tal calidad para dar explicaciones sometidos al interrogatorio de las
partes sobre su decision jurisdiccional [...] Como afirmdbamos en el auto de
inadmisién de la querella, son imputaciones extremadamente graves y, al
mismo tiempo, carentes de base objetiva: no habia fundamento para arrojar
tan grave sospecha sobre los magistrados y, ademas, hacerlo formalmente,
mediante una querella presentada sin adoptar al menos la cautela de
esperar el resultado del recurso de casaciéon, via natural de encauzamiento
de las discrepancias, que fue abandonada por esta parte para acudir a la
maés aparatosa de ejercicio de una accién penal. Es actitud legitima cuando
se cuenta con base; pero degenera en abuso si cualquier jurista es capaz de
percibir la patente fragilidad de una imputacion que sin matizacion alguna habla
de delito doloso o imprudente”. [...] No se trata de considerar abusiva toda
querella que no sea admitida a tramite: lo habitual -también se trata de
legitimas discrepancias- es que se rechace la querella y se abra la
posibilidad de un recurso. Pero cuando se detecta una ostensible trivializacion
de la capacidad de ejercer acciones penales y se canalizan por esa via cuestiones
ajenas absolutamente al ambito penal, maxime cuando se incide -quizds
inconscientemente- en el clima de sosiego que debe presidir las resoluciones
judiciales, no podemos limitarnos sin mds a la repulsa de la querella. Se hace muy
aconsejable proclamar mediante las herramientas que proporciona el
ordenamiento que eso es un abuso procesal que ha de merecer una
reaccion firme, aunque ponderadat!4”. [Enfasis afiadido]

3°.-LaSTSn°150/2014, de 18 de marzo*!?, dictada en el seno de un procedimiento
de declaracion de error judicial en el que se citaban por la actora en su demanda,
en apoyo de su pretension, dos sentencias dictadas por el mismo Juzgado
(cuando ambas resoluciones habian sido revocadas por la Audiencia Provincial,
debiendo conocer -segtin el TS- la actora la revocaciéon de una de ellas en el
momento de interponer la demanda, pues la sentencia de la AP era de fecha
anterior a la demanda de error judicial), acuerda igualmente la apertura de la
pieza separada.

La demandante era la sindicatura de una quiebra, que pretendia la declaracién
de error judicial en una sentencia dictada por un Juzgado al desestimar una
accion de retroaccion, cuando ese mismo 6rgano judicial habia estimado en el
pasado dos demandas similares contra otros acreedores, dimanantes de ese
mismo proceso concursal. De la mera lectura de la STS n° 150/2014 no parecian
deducirse razones suficientes para sancionar a la actora.

414 La Sala Segunda impuso mediante este Auto una multa de 2.000 euros a la entidad querellante,
siendo patente que debid hacerlo mediante “acuerdo motivado” ex art. 247.3 LEC.

415 R]J 2014\ 1515; MP: José Antonio Seijas Quintana.
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Ahora bien, como se explicita en el posterior Acuerdo sancionador dictado, lo
verdaderamente relevante para el TS es la circunstancia de que “esta Sala se
pronunciara en seis sentencias dictadas en procesos en los que fue parte
recurrente la sindicatura demandante de error judicial, relativos a la misma
entidad en quiebra, sobre el mismo tema que constituia el fondo del error judicial
[...]” Acertadamente, el Alto Tribunal, en su Acuerdo sancionador de 14 de
octubre de 2014, no acoge el argumento defensivo de la sindicatura, en el sentido
de que el ejercicio de esa accién no habria ocasionado “perjuicios”. La norma no
exige la concurrencia de este perjuicio para imponer una sancién, sino que sefiala
que el tribunal debera tener en cuenta su alcance -de existir-, a la hora de fijar la
cuantia de la multa. Pero es que, ademas, la tramitacion del procedimiento de
error judicial indudablemente supuso un perjuicio econémico para la
Administracién, pues supuso destinar recursos publicos a la tramitacion hasta
sentencia de un proceso del que la actora deberia haber desistido. El propio
precepto alude a los perjuicios que “al procedimiento o a la otra parte se hubieren
podido causar”. De este enunciado legal cabe inferir que es posible tener en
cuenta para la fijacion del importe de la sanciéon no solo los perjuicios
efectivamente irrogados a la Administraciéon de Justicia o a la contraparte;
también los que se pretendian ocasionar con la conducta contraria a la buena fe
procesal y que, por la razén que fuere (por haber repelido el 6rgano judicial esa
actuaciéon maliciosa de plano, sin que llegara a desplegar efectos; por no haber
conseguido el litigante abusivo su objetivo con la actuacién contraria a la buena
fe procesal, etc.) no llegaron a ocasionarse.

El Acuerdo del TS de 14 de octubre de 2014 evidencia ademas que el art. 247.3
LEC no solo busca proteger a la parte contraria de las actuaciones procesales
abusivas de su oponente, sino que también responde a razones de interés ptblico,
en aras de proteger el buen funcionamiento de la administracién de Justicia:

“No es institucionalmente admisible que la parte litigante mantenga
abierto un proceso de las caracteristicas del error judicial basdandose en una
tesis sobre la que esa misma parte litigante ha recibido respuesta, de forma
reiterada, en seis sentencias de esta Sala [...] En consecuencia, una
conducta ajustada a las reglas de la buena fe habria exigido el
desistimiento inmediato de la demanda de error judicial, en el momento
en que la sindicatura demandante tuvo conocimiento, porque era parte en
los procesos, del criterio de esta Sala manifestado en estas seis sentencias;”

Interesa hacer notar que, al versar el procedimiento civil sobre un supuesto “error
juridico” de la sentencia del Juzgado, la existencia de nada menos que seis
precedentes recientes del Tribunal Supremo resolviendo idéntica cuestion
juridica en el sentido defendido por dicha sentencia denotaba que, con una
minima diligencia, la sindicatura hubiera podido verificar que la nueva accién
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promovida jamdas podria prosperar. Y ello porque, para que se declare la
existencia de error judicial, es preciso que “se lleve a cabo una aplicacion del
Derecho que se basa en normas inexistentes o entendidas de un modo palmario
fuera de su sentido y alcance1¢”.

Pero no es evidente que la contumacia en el mantenimiento de ese criterio por la
parte de la sindicatura, sin duda merecedora de una condena en costas con
declaracion de temeridad, atente contra la buena fe procesal*!”. Como afirma el
Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona nam. 101/2008, de 20
febrero*18, “[plara que pueda imponerse la multa es preciso un plus, no basta el
l6gico intento de buscar vias procesales para conseguir una pretension, a riesgo
de que sean rechazadas por improcedentes, es preciso que en este intento se actte
de forma desleal con el tribunal, engafiando u ocultando hechos relevantes”.

No creo que en el caso analizado por la STS n° 150/2014 sea posible afirmar la
existencia de ese “plus” intencional malicioso. Aunque sea de forma
innecesariamente repetitiva y contumaz, la actora no buscaba engafiar o inducir
deliberadamente a error al tribunal.#1®. Cabe suponer que la sindicatura
interesaba tal declaracién para formular después la correspondiente reclamacién
de responsabilidad patrimonial de la Administracién (art. 292 LOPJ); la demanda
podria carecer de fundamento, pero no utilizaba el proceso judicial como un fin
en si mismo, o con una finalidad distinta que obtener una resolucién favorable
para sus intereses.

En nuestro entendimiento -como ya hemos justificado-, la mala fe procesal
sancionable dentro del proceso civil (ya sea intra-procesal o cuando se abusa del
proceso globalmente considerado) debe responder necesariamente a una
conducta dolosa, sin que sea posible sancionar a quien actia de forma negligente.

416 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de diciembre de 2007 (R] 2007\ 275; MP: Pedro
Gonzalez Poveda).

417 Declaracion de temeridad que, paradéjicamente, no se incluy6 en la STS n° 150/2014.
418 AC 2008\ 863; MP: Ignacio Sancho Gargallo.

419 Salvo que se quiera sostener, y en parte del Acuerdo sancionador del TS apunta en esa
direccién, que la contravencion de las reglas de la buena fe procesal se cometi6 en atencién a la
especial naturaleza de este tipo de acciones declarativas de error judicial. Es decir, que se
pretendié replantear una cuestién juridica ya zanjada -hasta en seis ocasiones anteriores- por el
propio Tribunal Supremo, utilizando el subterfugio del procedimiento de error judicial, siendo
un tipo de proceso que no permite la modificacién de la jurisprudencia o la discusién sobre la
mayor o menor correccion juridica de determinado criterio, sino solo verificar si la resolucién
judicial, por utilizar la terminologia del TS, puede ser calificada como “esperpéntica”, “absurda”
o contraria a “la armonia del orden juridico”. Pero nuevamente entiendo que lo que existe en
puridad es, a lo sumo, una actuacién temeraria de la sindicatura -al ejercitar una accién a
sabiendas de su absoluta falta de fundamento juridico-, pero no una contravencién de la buena
fe procesal. Lo decisivo es que, desde un punto de vista sustantivo, la demanda carecia de la iusta
causa litigandi. Y el art. 247.3 LEC se refiere a la buena fe adjetiva.
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El justiciable que interpone de forma culposa una demanda sin fundamento
podréd ser declarado civilmente responsable de los dafios causados a la
contraparte, pero no por ello debera ser considerado automaticamente como un
litigante que ha actuado contraviniendo la buena fe procesal -y por tanto,
merecedor de una sancién con arreglo al art. 247.3 LEC-. Siguiendo ese
razonamiento, toda accién de reclamacion de dafios procesales estimada deberia
haber venido precedida, per se, de la imposiciéon de una sancién con base en el
indicado precepto. De ello se sigue que, a nuestro juicio, la imposicién de la multa
prevista en el art. 247.3 LEC exija la concurrencia del dolo civil en la conducta del
litigante, sin que pueda imponerse en supuestos en los que ese animus nocendi no
esté acreditado.

En todo caso, insistiremos en que la inexistencia de una declaraciéon de temeridad
(que es la figura que mejor encaja con la conducta del litigante) a efectos de la
imposicién de costas parece incoherente con la decision de abrir la pieza separada
del art. 247.3 LEC e imponer después una multa fundada en la mala fe procesal.

4°.- La Sentencia del Tribunal Supremo n° 425/2013, de 1 de julio*?, que ya antes
ha sido objeto de analisis, también acord¢ la apertura de la pieza separada, que
concluy6 con el dictado del Acuerdo de 21 de octubre de 2014 (que impuso una
multa de 2000 euros al litigante abusivo). En este caso, la imposicién de la sancién
estd sobradamente justificada, en la medida en que se acudié a uno de los
supuestos clasicos de abuso del proceso (contraviniendo de forma simulténea la
buena fe procesal): la incoacion de un proceso de forma artificiosa para crear una
situacion de litispendencia o, subsidiariamente, de prejudicialidad civil. Asi lo
explicita el Acuerdo del TS al afirmar que “ningtin argumento se aporta que
justifique que una actuacién de la parte demandada y recurrente como la que se
constata en la sentencia de esta Sala, entorpeciendo un litigio promovida por la
parte contraria con base a lo ya declarado por la sentencia firme del litigio
precedente, provocando artificialmente una litispendencia, utilizando otras
argucias procesales con el exclusivo fin de demorar la obligada entrega del objeto
arrendado y continuar la explotacion y, en fin, obstaculizando pertinazmente el
derecho de la parte demandante a la tutela judicial efectiva, no haya de dar lugar
a la imposiciéon de una multa por vulneraciéon de las reglas de la buena fe
procesal#21”.

420 RJ 2013\ 5526; MP: Francisco Marin Castan.

421 De este Acuerdo, interesa resaltar también que, acertadamente, precisa que el abuso del
proceso también puede ser cometido por el demandado: “Finalmente, el derecho a oponerse a las
pretensiones deducidas de contrario no es ilimitado, pudiéndose apreciar la mala fe,
precisamente, cuando dicha oposicién carece de todo fundamento o consistencia y esa carencia
debe ser sobradamente conocida por quien se opone”.
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Es cierto que la pretension sustantiva de la parte sancionada carecia de iusta causa
litigandi; pero no es esa la razén por la que se le sanciona. Lo que contraviene la
buena fe procesal es la busqueda deliberada del archivo o subsidiaria suspensién
del proceso que daria lugar a la recuperacién de la posesion (y, por tanto, el
acceso a la tutela judicial de la contraparte), mediante la argucia de crear una
situacion artificial de litispendencia o, en su defecto, de prejudicialidad civil.

5°.- Otra reciente aplicacion de este precepto por parte del Tribunal Supremo
tuvo lugar mediante el Acuerdo de 4 de marzo de 2015%?2. El Pleno de la Sala
Primera procedi6é a imponer a una entidad financiera el importe maximo previsto
por la norma (6000 euros), por haber desistido ésta de un recurso de casacion al
final de la mafiana del altimo dia hébil previo a la deliberacion, votacion y fallo
del asunto. El Acuerdo tuvo en cuenta que esta misma entidad financiera habia
actuado de forma similar apenas dos afios antes, al desistir igualmente de su
recurso con unos pocos dias de antelacién a la fecha fijada para la deliberaciéon
del Pleno de la Sala de lo Civil423, habiendo entonces emitido un comunicado el
tribunal haciendo constar que “lamentaba el tiempo y el esfuerzo empleados por
los integrantes de esta Sala y de su Gabinete Técnico en estudiar y preparar el
asunto”. En el Acuerdo de 4 de marzo de 2015, el Pleno de la Sala Primera
justifica la imposiciéon de la multa de 6000 euros de la siguiente forma:

“La actuacion de B.S., al presentar el escrito de desistimiento del recurso
cuando necesariamente los integrantes de la Sala Primera del Tribunal
Supremo tenian que haber dedicado su tiempo y esfuerzo a la preparaciéon
de la deliberaciéon y votacién del recurso en el Pleno de la Sala y, en el caso
del ponente, a la preparacién de los puntos de hecho y las cuestiones y
fundamentos de derecho que habia de someter a la deliberacion de la Sala,
asi como la propuesta de decisiéon que habria de formular, es contraria al
deber de lealtad que todo litigante debe observar respecto del 6rgano
judicial, supone un uso torcido de los recursos publicos empleados en la
Administracién de Justicia y no es acorde con la conducta racionalmente
exigible a quien formula una pretensién ante un tribunal. Tanto maés
cuando no se ha dado ninguna explicacion plausible de por qué se han
esperado unos dos afios para presentar el escrito de desistimiento, y
haberlo hecho justamente al final de la mafiana del tltimo dia hébil previo
a la deliberacién, votacion y fallo del asunto, mas alld de genéricas
invocaciones al “importante volumen de trabajo” claramente insuficientes
para justificar tal conducta”.

A mi modo de ver, permitiendo el art. 450.1 LEC el desistimiento de todo recurso
“antes de que sobre él recaiga resoluciéon” sin necesidad de alegar motivacion

422 JUR 2015\ 132771; MP: Rafael Saraza Jimena.
42 Vid. Auto del TS de 21 mayo 2013 (JUR 2013\ 204081; MP: Rafael Saraza Jimena).
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alguna, y al no haber comenzado siquiera la deliberacién de los magistrados, la
sancion no hubiera estado, en principio, justificada*?*. Ahora bien, da la
impresion de que la recurrente decidi6 desistir del recurso cuando supo que sus
posibilidades de éxito se reducian al haber pasado el asunto, por iniciativa del
Presidente, al Pleno de la Sala Primera. Parece que la entidad financiera que
recurrié en casacion tenias fundadas esperanzas de que su postura prosperara en
la concreta Sala de Justicia*?> a la que se asigné inicialmente el asunto; pero al
conocer que el mismo pasaria a ser resuelto por el Pleno -con una correlacién de
fuerzas aparentemente diferente-, opt6 por desistir del recurso para evitar -como
en 2013- el dictado de una sentencia plenaria contraria a sus intereses. La excusa
ofrecida por la recurrente para desistir tan tardiamente (“el importante volumen
de trabajo”) hace atin mas verosimil esta estrategia*2.

424 Asf lo afirma con rotundidad Angel CARRASCO PERERA, Tratado del abuso del Derecho y del
Fraude de Ley, cit., pp. 439-441.

42 Con arreglo Acuerdo de 23 de diciembre de 2014, de la Comisién Permanente del Consejo
General del Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de 19 de noviembre de 2014, de la
Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la composicién y funcionamiento de las Salas y
Secciones y asignaciéon de ponencias que deben turnar los Magistrados en 2015, funcionalmente
la Sala Primera se subdivide en las Salas 1% y 2°.

426 No creo, por lo demas, y a diferencia de lo que afirma CARRASCO PERERA, que el coste del
desistimiento fuera verdaderamente “interiorizado” por el Banco, que efectivamente pagé las
costas, la tasa judicial y el depdsito para recurrir. El importe de la tasa judicial y del depésito no
cubrian, ni de lejos, el coste real que para la Administracién de Justicia espafiola tiene la
tramitacién de un recurso de casacion (y ello al margen de que fuera o no resuelto para el Pleno
de la Sala Primera). A falta, inexplicablemente, de datos del CGPJ o del Ministerio de Justicia
sobre el particular, véase el informe de 2014 de la European Commission for the Efficiency of Justice,
del que se desprende que en Espafia -los datos pertenecen al afio 2012- las tasas judiciales apenas
cubrian un 11% del coste de administraciéon de Justicia (La STC 141/2016 indica que, segtn la
Memoria de andlisis normativo del proyecto que luego se convirtié6 en la Ley 10/2012, la
recaudacién esperada por la aplicaciéon de la tasas no cubriria ni la cuarta parte de los gastos
presupuestados para el funcionamiento de juzgados y tribunales en 2011). Tampoco creo -como
sugiere CARRASCO PERERA- que la jurisprudencia de la Sala Tercera sobre el desistimiento sea
extrapolable, sin las debidas matizaciones, a la jurisdiccién civil, dado que el legislador parece
querer incentivar en la LJCA este modo anormal de finalizacién del procedimiento (“El
desistimiento no implicard necesariamente la condena en costas”, reza el art. 74. 6 LJCA), lo que
no ocurre -al menos, no de manera tan ostensible- en la LEC. Siendo la procedencia de la sancién
impuesta por este Auto dudosa (y aceptando que es posible que influyeran en su dictado razones
no expresamente verbalizadas por el TS, como la plausible filtracién anticipada del sentido del
fallo de la futura sentencia), creo que la critica de CARRASCO PERERA evidencia el peligro de
aplicar sin mds la teorfa general del abuso del Derecho al abuso del proceso. El caracter
puramente instrumental del derecho a la tutela judicial, asi como la existencia de un interés
publico en la evitaciéon del uso desviado o caprichoso del proceso (entre otras cosas, para que
evitar la saturacién del sistema judicial y que el coste de esta utilizacién desviada repercuta en
todos los contribuyentes) justifican un tratamiento, en algunos aspectos, disimil. Lo ha expresado
de forma inmejorable Ignacio DIEZ-PICAZO GIMENEZ: “En el caso de las instituciones
procesales, su cardcter eminentemente artificial hace que exista un mayor riesgo que respecto de
las instituciones sustantivas de perder de vista que su contenido no es una mera destilacién de la
légica formal o de la razén pura”. “Repensando el litisconsorcio pasivo necesario. (Al hilo de la
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Por tanto, puede colegirse que en este caso concreto se hizo un uso anémalo del
derecho de desistimiento de los recursos, no amparado por el ordenamiento, en
atencion a las circunstancias concurrentes, y que contraviene simultdneamente
las reglas de la buena fe procesal. Seria un caso asimilable al del actor que
presenta la misma demanda, de forma plural, simultdaneamente, con el fin de
alterar las normas de reparto y asegurarse de que conocera del proceso el juzgado
de su elecciéon (pues a continuaciéon procederd a desistir del resto de las
demandas). Tampoco parece dudosa la concurrencia del elemento intencional.

Quiza el reproche que pueda hacérsele al Acuerdo sancionador del TS sea el de
no haber exteriorizado esta razén al motivar la imposicion de la sancién, en
especial cuando se impuso la multa en la cuantia més elevada que permite el
precepto (lo que parece comprensible en atencion a los abundantes recursos
publicos empleados por la Sala Primera hasta el momento del sorpresivo

desistimiento*27).

Finalmente, este asunto evidencia que el importe maximo previsto por el
legislador en el art. 247.3 LEC para sancionar la mala fe procesal de la parte (6.000
€) parece insuficiente, ya que en algunos casos -como éste-, en atenciéon a la
cuantia del procedimiento o a la capacidad econdémica de los litigantes (la

responsabilidad civil proporcional de los auditores”, Revista Aranzadi Doctrinal n° 5, 2015, p. 8
(version digital).

427 Un caso en apariencia semejante dio lugar al Acuerdo de la Sala Primera de 28 de marzo de
2017 (JUR 2017\82699; MP: Rafael Saraza Jimena), que impuso a otra entidad financiera una
multa de 6000 euros por haber desistido del recurso de casacién la vispera del dia sehalado para
la deliberacién. Lo razona asi: “Actuaciones como éstas, que suponen que varios miembros del
Tribunal Supremo hayan empleado su tiempo y esfuerzo en balde y que no lo hayan dedicado al
estudio y preparacién de otro recurso cuya deliberacién, votacién y fallo hubiera podido
sefialarse en sustitucién del que ha quedado carente de contenido, coadyuvan a impedir una
mayor celeridad en la resolucion de los recursos pendientes ante esta Sala, constituyen una
desconsideracién hacia los miembros de este tribunal, que han empleado en balde su tiempo y
esfuerzo, y sobre todo, causan un mal uso de los recursos publicos”. En este caso la sancién me
parece mucho mads cuestionable, dado que el desistimiento, consentido por la recurrida, traia
causa de un previo acuerdo alcanzado entre las dos partes litigantes. De hecho, ante un supuesto
de hecho muy similar, el Acuerdo de 2 de marzo de 2017 (JUR 2017\55380: MP: Rafael Saraza
Jimena) rechaza sancionar al litigante: “No obstante, aunque no parece razonable que cuando la
parte recurrente conoci6 el alzamiento de la medida cautelar cuya ejecucién en Espafia constituia
justamente el objeto del recurso, lo que tuvo lugar varias semanas antes del dia sefialado para la
deliberacién, no lo pusiera inmediatamente en conocimiento de este tribunal, o al menos con
tiempo suficiente para evitar que los magistrados emplearan en balde su tiempo y esfuerzo en el
estudio de un recurso que iba a quedar sobreseido por carencia sobrevenida de objeto y pudiera
sefialarse la deliberacién, votacién y fallo de otro recurso en sustitucién del que habia quedado
privado de objeto, la enumeracién de hitos y fechas expuesta por la recurrente, justificadas con
las copias de los correos electrénicos, arrojan ciertas dudas sobre si se ha tratado de un supuesto
de mala fe procesal o simplemente de una cierta desidia en el cumplimiento de los deberes
derivados de la minima consideracién debida al Tribunal Supremo y sus magistrados, que no
llega a suponer propiamente mala fe procesal”.
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primera entidad financiera del pais), dicha suma es por completo insuficiente
para prevenir conductas abusivas. Tanto por razones de prevenciéon general,
como especial, parece aconsejable que el legislador eleve el importe de la cuantia
maxima*28,

6°.- En otros casos, con mayor prudencia, como en los Autos del TS de 16 de
septiembre de 201442 o de 12 de abril de 201143, y en referencia a actuaciones
intraprocesales concretas o recursos interlocutorios -y no al objeto principal del
proceso-, se advierte a la parte que, de persistir en su actuaciéon abusiva, podria
procederse a la imposicion de la sancién prevista en el articulo 247.3 LEC431.,

De todo lo anterior puede inferirse que, siendo posible sancionar con base en el
articulo 247.3 LEC a quien, contraviniendo las reglas de la buena fe procesal,
abusa del proceso -considerado en su integridad,- la aplicacién en la practica de
este precepto a estos casos no esta exenta de dificultades.

La fundamental, que se deduce de un examen de los Acuerdos dictados en los
altimos afios por el Tribunal Supremo, es que, en algunos casos, como
consecuencia del cuestionamiento por la via del art. 247.3 LEC de la postura
global en el proceso de una de las partes (ya sea el actor o el demandado) puede
entenderse coartado el derecho de defensa del litigante afectado. Por ello, como

ya hemos sefialado anteriormente, creemos que no deberia sancionarse ex art.

428 Con arreglo a uno de los postulados clasicos del anélisis econémico del Derecho, para que una
multa sea eficiente es preciso que la sancién haga que los costes esperados de la infraccion
superen a los beneficios esperados de la misma. Cfr. Mitchell POLINSKY y Steven SHAVELL, S.,
"The Fairness of Sanctions: Some Implications for Optimal Enforcement Policy", Harvard Law
School John M. Olin Center for Law, Economics and Business Discussion Paper Series, n © 247, 1998, pp.
223-237.

429 JUR 2015\ 17565; MP: Ignacio Sancho Gargallo.
430 JUR 2011\ 164971; MP: José Ramon Ferrandiz Gabriel.

431 En sentido contrario, es llamativo que, en otros supuestos recientes, el Tribunal Supremo no
haya sancionado a determinados litigantes cuya conducta abusiva -y contraria a la buena fe
procesal- estaba fuera de toda duda. Es el caso de la pintoresca STS n° 542/2015, de 30 de
septiembre, (JUR 2015\230424; MP: Rafael Saraza Jimena), en la que puede leerse lo que sigue:
“Sin embargo la demandante ha inundado la Sala con las mas variopintas solicitudes, la mayoria
de las cuales no tienen cabida en este tipo de recurso, ha cuestionado la imparcialidad de la
mayoria de los magistrados que han participado en las resoluciones, ha recurrido cuantas
resoluciones eran dictadas y, cuando tales recursos eran resueltos, ha pedido la nulidad del auto
que los resolvia. En los dias inmediatamente anteriores al sefialado para la deliberacién y fallo
del recurso se ha incrementado el ritmo de presentaciéon de escritos, dirigidos en buena parte
(paraddjicamente al tratarse de la propia recurrente) a dilatar la resolucién del recurso, al
solicitarse la suspension del sefialamiento de la deliberacién, votacién y fallo del recurso. La
recurrente ha incurrido en un manifiesto abuso del proceso y ha tergiversado completamente el
significado y alcance de estos recursos extraordinarios, al pretender incorporar continuamente
nuevos elementos al proceso, bien aportandolos ella, bien pidiendo que se requiriera a la parte
recurrida para que los aportara al recurso”. Enfasis afiadido.
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247. 3 LEC el simple ejercicio de una accién -o la oposicién a su estimacion- que
se reputa abusiva por carecer de iusta causa litigandi (sin perjuicio del posible
nacimiento de una obligacion de indemnizar los dafios provocados a la
contraparte). Nos encontrariamos ante la ausencia de razones juridicas
sustantivas, y no procesales, para sostener determinada pretensiéon ante los
tribunales.

Por tanto, no se estarian contrariando de forma abusiva normas procesales
concretas sino que, por el contrario, se estarian alegando de forma espuria o
totalmente improcedente normas de caracter sustantivo dentro del proceso civil;
comportamiento que, en principio, quedaria fuera del ambito de aplicaciéon del
art. 2473 LEC. Supuesto diferente, por ejemplo, de la incoaciéon de un
procedimiento civil sin base alguna para crear una situaciéon de prejudicialidad
civil artificiosa y lograr asi la suspensién de otro proceso. En este segundo caso,
una sancién al amparo del citado precepto podria estar justificada, pues si existe
una contravencién de la buena fe “procesal”, que es el bien juridico protegido
por el art. 247.3 LEC. El caracter sancionador de este precepto, y su eventual
colision con el derecho constitucional de defensa, aconsejan una interpretacién
restrictiva, que excluya igualmente las conductas meramente negligentes por
parte del justiciable#32.

432 Por ello, creo desafortunado el Auto del Juzgado de Primera Instancia n° 56 de Barcelona de
26 de enero de 2015 (AC 2015\378; MP: Raquel Alastruey Gracia). Al margen de que debid
adoptar la forma de Acuerdo, y no de Auto, sanciona a una entidad aseguradora al pago de 10%
de la cantidad reclamada en el litigio, argumentando que, dada la escasa cuantia de lo reclamado
(402, 75 euros), debi6 la actora acudir a la mediacién. Lo razona asi: ”Y ese abuso del derecho a la
tutela judicial, con una clara consecuencia antisocial por lo que supone de aprovechamiento de
recursos publicos en beneficio de la actividad de una mercantil, se da cuando no se utiliza como
tltimo recurso sino como primero, siendo como es que otros métodos de resolucion de conflictos podrian
utilizarse.[...] Existiendo pues sistemas alternativos, que no derivan en un aprovechamiento de
recursos publicos escasos, ;es legitimo que una entidad mercantil sostenga un litigio por 402,75
€ ante los Tribunales, cuando no existe controversia sobre el accidente, es decir, sobre la causa y
la culpa -que podrian considerarse cuestiones juridicas o de valoracién juridica- y inicamente se
esta cuestionando una parte del dafio, esto es, la consecuencia de uso de otro vehiculo durante la
reparacion del dafiado, y cuando acudir al proceso judicial supone para el erario ptblico destinar
maés de 2.610 € (valor del afio 2000), segin estudios ya referidos en la sentencia del caso y
publicados por el Consejo General del Poder Judicial? [...] Ciertamente acudir a la mediacién o a
otro sistema extrajudicial de resolucion de conflictos no es obligatorio en Espafia, como si lo es en
Italia para casos como el presente, pero el proceder con rectitud, bajo criterios de ética y responsabilidad
social no depende de que la ley lo imponga, sino de que los ciudadanos y empresas empiecen a ser conscientes
de los beneficios y perjuicios que producen en la causa publica y actiien consecuentemente” (Cursiva
afiadida). Notese que se invoca la figura del abuso de derecho no ya para rechazar una pretension,
sino para sancionar a la parte por haberla ejercitado ante los tribunales. A mi juicio, este tipo de
resoluciones evidencian el peligro de residenciar el limite del ejercicio anormal de los derechos
subjetivos en la “conciencia moral colectiva” en un momento dado, que el juez tendria que
aprehender y aplicar. La tentacién de incurrir en un subjetivismo incontrolable parece dificil de
evitar.
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No obstante, la Sala Primera esté en los altimos aiios haciendo un uso mucho mas
intensivo de esta prerrogativa sancionadora que le concede la norma procesal, en
franco contraste con los afios inmediatamente posteriores a la promulgacion de
la LEC, en los que el recurso al art. 247.3 LEC era practicamente anecdético. Los
Acuerdos del Tribunal Supremo analizados evidencian que no es sencillo trazar
unos criterios generales basicos que sirvan a los litigantes como referencia. De un
lado, la propia naturaleza de la figura del abuso del proceso exige que se tengan
en cuenta todas las circunstancias del caso para concluir si el uso del derecho a
litigar se efectud o no de forma anémala, lo que dificulta la creacién de un cuerpo
s6lido de doctrina. Esta apreciacion es todavia mas relevante en supuestos en los
que no se sanciona una concreta actuacién intraprocesal maliciosa, sino un uso
del proceso civil -considerado globalmente- en contradicciéon con su finalidad
institucional®33.

Finalmente, interesa hacer notar que en estos Acuerdos el TS pone de manifiesto

que el abuso del proceso -en el entendimiento del Alto Tribunal- es una patologia
pluriofensiva, en el sentido de que no solo dana los intereses de la contraparte,
sino también -y a veces con caracter principal o exclusivo- los publicos, al
consumir indebidamente los siempre, por definicioén, limitados recursos del
sistema judicial.

1.5. El régimen de imposicion de costas.

Ademas de la imposiciéon de multas -y de la desestimacién de la peticion o
incidente-, una actuacién contraria a la buena fe puede tener repercusiones en
materia de costas, y asi el articulo 395.1 LEC in fine sefiala que procedera la
condena en costas en caso de allanamiento previo a la contestacién a la demanda,
en el supuesto de concurrir mala fe en el demandado, previéndose también en el
articulo 603 LEC la imposicién de las costas a los demandados que no contestaren
a la demanda de terceria de dominio “si se apreciara mala fe en su actuacion
procesal”, teniendo en cuenta, en su caso, la intervencién que hayan tenido en las
actuaciones previas a la interposiciéon de esa demanda#3*. Creo que es preciso
subrayar que en estos dos casos el legislador vincula la apreciaciéon de la mala fe,
a efectos de la imposicion de costas, a la conducta previa (maliciosa) al proceso del
litigante, a diferencia de lo que, como a continuacién veremos, ocurre con la
temeridad. De ello se sigue que, para la LEC, la mala fe puede manifestarse de

433 Aclararemos nuevamente que, paraddjicamente, es perfectamente posible que se abuse del
proceso respetando la buena fe procesal; por ejemplo, cuando se formule una demanda sin iusta
causa litigandi.

434 Como supo ver Niceto ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “las tercerias ejecutivas se prestan
sobremanera a este abuso: el tercerista puede actuar de acuerdo con el ejecutado, a fin de evitar
que la ejecucion beneficie al ejecutante”, Proceso, autocomposicion y defensa (contribucion al estudio
de los fines del proceso), Imprenta Universitaria, Méjico, 1947, p. 179.
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dos maneras: por actuaciones puntuales intraprocesales de las partes*3>; o por
actuaciones previas al proceso, también civilmente dolosas, de alguno de los
litigantes (no estariamos hablando, consecuentemente, de mala fe procesal en
sentido estricto, sino “pre-contenciosa*3¢”).

Desde el punto de vista de su delimitacién conceptual, el régimen legal de
imposicién de costas procesales sirve para darnos cuenta de que la buena/mala
fe procesal tiene repercusiones, en principio, intraprocesales, mientras que en el
caso del abuso del proceso -al venir referido al procedimiento globalmente
considerado- las consecuencias en materia de costas no tiene por qué tener reflejo
en el propio proceso que se utilizé de forma desviada. Aunque sea una obviedad,
no estd de mas recordar que la LEC no prevé expresamente la condena en costas
para quien ha abusado de su derecho a litigar437, sino que vincula exclusivamente
tal condena, como es sabido, al criterio de vencimiento objetivo (art. 394 LEC), y
tan solo en caso de estimacién parcial entrard en juego el parametro de la
temeridad (concepto que, como veremos, puede considerarse una especie dentro
del género del abuso de proceso).

De hecho, es posible incluso que en la litis no se haya impuesto una condena en
costas contra el abutente, no siendo descartable incluso que la condena se haya
impuesto al perjudicado por aplicacién del criterio de vencimiento objetivo, dado
que no es imprescindible para que ulteriormente pueda declararse judicialmente
la existencia de abuso que el pleito primigenio haya concluido favorablemente
para el perjudicado.

Aun cuando cabe esperar que quien ha abusado de su derecho a litigar en el
proceso precedente habra visto desestimada su pretensién (pues normalmente la

435 Con la salvedad ya vista de que, en supuestos muy concretos, una actuacién que exceda de lo
intraprocesal puede entenderse como conculcadora de la buena fe procesal.

436 Téngase también en cuenta también el Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas
urgentes de proteccion de consumidores en materia de cldusulas suelo, cuyo articulo 4.2. dispone:
“Si el consumidor interpusiere una demanda frente a una entidad de crédito sin haber acudido
al procedimiento extrajudicial del articulo 3, regiran las siguientes reglas: a) En caso de
allanamiento de la entidad de crédito antes de la contestacién a la demanda, se considerard que no
concurre mala fe procesal, a efectos de lo previsto en el articulo 395.1 segundo parrafo, de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil [...]”

437 Ahora bien, es importante hacer notar que el art. 19.2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
asistencia juridica gratuita, establece lo que sigue: “Si el érgano judicial que conociera de la
pretension ejercitada por el beneficiario de la asistencia juridica gratuita apreciase abuso de
derecho, temeridad, mala fe o fraude de ley en su ejercicio, en la resolucién que ponga fin al
proceso declarard la existencia del mismo, revocara el derecho de justicia gratuita y le condenara
a abonar los gastos y costas procesales devengadas a su instancia, en los términos del apartado
anterior. Dicha revocacién se pondrd en conocimiento de la Comisién de Asistencia Juridica
Gratuita correspondiente a fin de que por la Administracién ptblica competente se obtenga el
reembolso, en su caso por la via de apremio, de cuantas prestaciones se hubiesen obtenido como
consecuencia del reconocimiento de su derecho a litigar gratuitamente”.
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ausencia iusta causa litigandi serd tomada en consideraciéon por el juez) vy,
consecuentemente, le hayan sido impuestas las costas procesales (incluso con
expresa declaracion de temeridad), que eso sea lo més probable no significa que
ocurra asi en todos los casos. Es posible que, por la propia configuracion del
abuso del proceso, para su apreciaciéon haya sido preciso tomar en consideracion
hechos o variables que el juez que conocié del primer pleito desconocia y que
solo desde la perspectiva de su enjuiciamiento posterior han podido ser
apreciados -y valorados- en su justa medida.

En definitiva, también en el terreno de las costas procesales se constata que las
nociones de mala fe procesal y abuso del proceso no son coincidentes.

2. LA TEMERIDAD

Tal y como sefiala PICO1JUNOY, el criterio de la temeridad procesal para imponer
las costas procesales tiene su origen en el Derecho romano, como mecanismo
corrector a la inicial regla general en virtud de la cual cada parte afrontaba sus
propios gastos*3. Como dejé escrito CHIOVENDA#%¥, el incremento de supuestos
en los que los litigantes actuaban de mala fe, obligando al justiciable a iniciar un
proceso o a soportarlo sin ningtn tipo de razén o sustento, lo que condujo -
siguiendo a ULPIANO- al dictado de dos leyes en las que se regulaba la condena
en costas como pena para el supuesto de actuacion procesal temeraria,
entendiéndose por “temeridad” lo equivalente a la calumnia del derecho mas

antiguo, esto es, la “conciencia de la injusticia®0”.

Se ha discutido también por la doctrina cientifica y la jurisprudencia sobre si
“temeridad” y “mala fe procesal” son o no conceptos idénticos sin que, a mi
juicio, se haya alcanzado una solucién plenamente satisfactoria*l. Aunque, tanto
por su origen histérico, como desde un punto de vista etimolégico, hay buenas
razones para sostener que no se trata de figuras, al menos en la teoria,
absolutamente coincidentes, en la actualidad parece haber un cierto consenso en
darles un tratamiento equivalente#42. A dia de hoy, deben entenderse superadas
caracterizaciones como la defendida por la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Almeria n°® 27/1999, de 8 febrero*3, Seccién 1% que asociaba la mala fe
exclusivamente a los incumplimientos de derecho sustantivo, y la temeridad a

438 E] principio de buena fe procesal, cit., p. 280.
439 La condanna nelle spese guidiziali, Bocca, Torino, 1901.
401,79, D. de iudiciis, 5,1., y laL. 1,1, D. de vac.ex.mun., 50, 5.

441 José Alfredo CABALLERO GEA, “Costas. Procesal Civil”, Boletin del Ministerio de Justicia n°
1232, 1981.

42 Vicente GIMENO SENDRA y Olga FUENTES SORIANO, Proceso civil prdctico, La Ley, Madrid,
2010, Tomo V, p. 11.

43 AC 1999\3664; MP: Rafael Garcia Larana.
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las actuaciones procesales*#* o la confusamente recogida en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Cérdoba, Seccién 3%, n° 208/1999, de 26 de julio*¥?, que
si bien afirma que son conceptos diferenciados, no ofrece una explicacion nitida
de cudl seria tal diferencia, amén de entender -de forma harto cuestionable-
comprendida en la temeridad la accién ejercitada con animo de dafiar#4.

Desde mi punto de vista, y en la linea con lo proclamado por el Auto de la
Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 15%, nam. 101/2008, de 20 febrero,
conceptualmente la temeridad se caracteriza por la manifiesta falta de fundamento
objetivo de la accion ejercitada -o de la oposicién a la misma-, sin que sea preciso
un animo malicioso por parte del litigante para su apreciaciéon. No obstante lo
anterior, debe hacerse notar que, por lo general, en el &mbito de la imposicién de

costas la jurisprudencia utiliza indistintamente ambos términos44”.

Conviene tener presente que la Ley de Enjuiciamiento Civil, con caracter general,

impone a las actuaciones procesales temerarias consecuencias analogas a las

44 Tras la entrada en vigor de la LEC 1/2000, que consagré normativamente la buena fe procesal
como principio informador del proceso civil, sustraer el concepto de mala fe del campo del
derecho adjetivo carece de fundamento. Ahora bien, también debe subrayarse que las dos veces
que la citada norma impone la condena en costas al apreciarse mala fe en la conducta del
demandado (arts.395.1 y 603 LEC), lo fundamenta en el comportamiento anterior al proceso de
éste. Por ello, a efectos de la imposicién de costas, mas que a los incumplimientos de derecho
sustantivo, la mala fe parece referirse al comportamiento pre-procesal de las partes, mientras que
la temeridad alude a la (falta de) consistencia de la posicién defendida durante el proceso.

45 AC 1999\ 1432; MP: Ana Maria Sénchez Garcia.

46 Por cuanto afirma que “[lJos conceptos de temeridad y mala fe, aunque tienen idénticos efectos
son distinguidos y diferenciados por la doctrina y la jurisprudencia, que destaca que la temeridad
corresponde a quien, si obrase con la debida diligencia, pudo haberse enterado de que no le asistia
la razén para adoptar la postura que sostuvo en el proceso (STS 2-6-1967 [ RJ 1967\2705]),
amplidndose también este dltimo concepto al que se vale del procedimiento a fin de obtener un
resultado injusto y perjudicial para el contrario (S. 7-2-1977 AP Albacete)”. Una tesis semejante
parece defenderse en la Sentencia de la AP de Toledo de Sentencia nam. 378/1999 de 18 octubre,
Seccién 1% “La jurisprudencia ha admitido tradicionalmente dos tipos de temeridad, segin el
litigante actde de forma dolosa o culposa. En el primer caso -temeridad fundada en actuacién
dolosa-, se considera temerario, a efectos de imposicion de costas, al litigante que, aun teniendo
conciencia de la injusticia de su pretensién o de su oposicién, conociendo que no lleva razén, se
decide a incoar un proceso o a defenderse, es decir, procede de mala fe, maliciosamente. A ello se
refiere el TS cuando considera que debe pechar con las costas «no solamente quien litiga
maliciosamente sabiendo que no tiene derecho en la cosa demandada, sino también el que acttia
sin "razén derecha"» (STS 21 de abril de 1950). Asi, por ejemplo, los Tribunales de instancia han
condenado en costas «al entender que se ha tratado de tergiversar los hechos claros» (STS de 9 de
diciembre de 1986) o cuando la defensa del demandado «no se limité a discutir la cuestiéon de
pagar, sino que pretendi6 la total absolucién y resolucién del contrato, cuya ejecucion forzosa se
produjo después de una meticulosa prueba que demuestra el pleno cumplimiento del actor, la
buena calidad de la obra y la justeza del precio que exigia» (STS de 11 de julio de 1986)”.

47 Vid. Manuel Jesis MARIN LOPEZ, “La condena en costas en los procesos civiles de
consumidores”, Estudios sobre consumo, n° 68, 2004, p. 80.
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previstas para las actuaciones procesales incursas en mala fe*8. Asi, el articulo
228.2 LEC permite al Tribunal que desestime la solicitud de nulidad de
actuaciones imponer una multa en el supuesto de que se haya promovido el
incidente con temeridad; el articulo 320 LEC permite igualmente al Tribunal la
imposicién de una multa si la impugnacién de un documento publico se ha
efectuado de forma temeraria; finalmente, el articulo 344.2 LEC permite al
Tribunal imponer una multa en el supuesto de que la tacha de un perito se haya
formulado con “temeridad o deslealtad procesal”. La tnica diferencia en este
caso residiria, a mi entender, en que para conceptuar como temeraria una
actuacion procesal no se requeriria el &nimo doloso caracteristico de los actos
contrarios a la buena fe procesal, bastando con que el litigante no haya actuado
con la prudencia exigible a todo interviniente en un proceso civil.

El terreno clasico de aplicaciéon del concepto de temeridad ha sido -y sigue
siendo- la condena en costas#4. Asi, se prevé que la limitacion del importe de las
costas del litigante vencido fijada en el articulo 394.3 LEC no se aplicara cuando
se declare por el Tribunal “la temeridad del litigante condenado en costas”. El
articulo 32.5 LEC prevé, de igual forma, cuando la intervencién de abogado y
procurador no sea preceptiva en el proceso civil, la posibilidad excepcional de
imponer las costas a la parte contraria a la que se hubiese servido de dichos
profesionales, si el Tribunal aprecia temeridad en la conducta del condenado en
costas. Ahora bien, como demuestra el articulo 395.1 LEC in fine, también en lo
que a las costas se refiere el legislador parece atribuir a ambos fenémenos
parecidas, aunque no idénticas, consecuencias*.

48 Aunque, interesa resaltarlo, no existe una cldusula general, como ocurre con la mala fe procesal
en los articulos 247.2 LEC y 11 LOPJ, que imponga la obligacién del érgano judicial de rechazar
las peticiones e incidentes formulados “con temeridad”. Desestimaciéon que el legislador
presupone, pues lo que caracteriza a la temeridad es, precisamente, la patente falta de sustento -
juridico o factico- de la pretensiéon deducida.

49 Pero no el tinico. Recuérdese que art. 21 la Ley de Arbitraje estable la responsabilidad de los
arbitros “por los dafios y perjuicios que causaren por mala fe, temeridad o dolo”. La Sentencia
del Tribunal Supremo n° 102/2017, de 15 de febrero, (RJ 2017\400; MP: José Antonio Seijas
Quintana) define la temeridad, en este contexto, como “una negligencia inexcusable [...] un error
manifiesto y grave, carente de justificacion [...] Una conducta, en definitiva, insdlita o
insospechada que estd al margen del buen juicio de cualquiera”.

450 La mala fe, que en el &mbito de las imposicién de las costas se manifiesta en la conducta pre-
procesal del litigante, determinara que le sean impuestas las costas procesales (Cfr. Arts. 32.5 y
395.1 LEC); mientras que la temeridad, que concurre ante la falta de razén derecha en la posicién
defendida a lo largo del proceso, supondré, en principio (salvo en el caso de la condena en costas
en caso de estimacion parcial de la pretension contra el demandado temerario) el agravamiento
de la condena en costas —-que se presupone, pues esa falta de iusta causa litigandi provocara el
dictado de una resolucién desfavorable y la correspondiente condena al pago de las costas en
virtud del principio de vencimiento objetivo-, a la que no serd de aplicacién la limitacién
cuantitativa prevista en el art. 394.3 LEC.

164



Conectada la temeridad con el abuso del proceso, nuevamente se constata que,
salvo en materia de costas, para el legislador la primera se refiere, en principio, a
actuaciones puntuales intra-procesales que contravienen la buena fe,
potencialmente sancionables por el 6rgano judicial mediante la imposicién de
una multa, sin dar lugar a un derecho de crédito a favor del perjudicado por los
dafios irrogados por esa actuacion temeraria (salvo, conforme a lo ya dicho, en lo
que a las costas se refiere, en cuyo caso, atin en el supuesto de estimacion parcial
de la demanda, ex art. 394.2 LEC, procedera dicha condena, precisamente por la
especial repulsa que merece una posiciéon procesal temeraria).

Y es precisamente la acepcién de la temeridad en cuanto a la imposicion de costas
se refiere, diferenciada del resto de supuestos previstos en la LEC (pues para
considerar temeraria una accién o una defensa a efectos de imposicion de las
costas no se requiere necesariamente un animo doloso), la que presenta
semejanzas con el concepto de abuso del proceso. En efecto, el ejercicio de una
acciéon -o la oposicién a la misma- temeraria constituye una especie dentro del
género del abuso del proceso, pues como ya se ha dejado dicho, la primera tiende
a asociarse primordialmente a una actuacion negligente, mientras que la segunda
incluye tanto el uso del derecho de forma culposa, como su ejercicio con el &nimo
de dafiar. Esa actuacion “sin razén derecha” provocara en el primer proceso, por
lo general, una declaracion de temeridad a efectos del pronunciamiento sobre las
costas; y serd, a su vez, fuente de responsabilidad para que el perjudicado pueda
solicitar los dafios y perjuicios adicionales en un segundo proceso.

En definitiva, en el concepto de temeridad inserto en la LEC 1/2000 cabe
distinguir, de un lado, aquellas actuaciones intra-procesales realizadas “sin justa
causa”, de modo que, aun cuando sus consecuencias procesales sean iguales a las
actuaciones contrarias a la buena fe procesal (imposiciéon de multa y rechazo de
la peticién), su concepto es mas amplio que el de mala fe procesal. De otro,
también se considera temerario el ejercicio mismo de la accién, o la oposicion a
la misma, cuando esta basada en una imprudente negacién o ponderacién de las
pretendidas razones que asisten al litigante, lo que tendra repercusion en el
régimen de aplicacién de las costas del proceso, de conformidad con lo ya
expuesto, y determinard igualmente el nacimiento del derecho a ejercitar la
accion resarcitoria de los dafios procesales ex arts. 7.2 y 1902 CC#1,

451 Salvo en los supuestos en que el abuso del proceso derive del incumplimiento de un “contrato
procesal”, en cuyo caso, como ya se ha dejado dicho, la accién de dafios tendra naturaleza
contractual (art. 1101 CC).
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3. EL FRAUDE DE LEY

Se ha dicho atinadamente que el concepto de fraude no es inequivoco ni aparece
en los textos legales siempre con el mismo sentido. Y también que la institucion
del fraude de ley, asi como las de la buena fe y el abuso del Derecho, “responden
a una concepcién del ordenamiento juridico conforme a la cual, el ordenamiento
juridico positivo, en su funcién reguladora de las relaciones y situaciones
interindividuales [...] una vez reconocido el derecho subjetivo, no se desentiende
del mismo abandondndolo en manos de su titular, sin preocuparse de si éste lo
utiliza o no, o de si, en su caso, lo utiliza dentro de los limites y con la finalidad
que el ordenamiento juridico previ6*32”.

En cuanto a su delimitaciéon conceptual, debemos partir de que, en el abuso, el
derecho existe, ya que en caso contrario, como es obvio, no se podria abusar de
él. Pero éste se ejercita no hacia los fines aparentes que fundamentaron
originariamente su proteccién legal, sino hacia otros distintos, no reconocidos
como tales. En el caso del fraude de ley, por el contrario, la desviacién del fin
normal del Derecho se produce de forma mediata. La alteraciéon de finalidad
“consiste en contrariar, con un cierto resultado juridico, admisible de suyo, la
significaciéon reconocida en otra figura juridica distinta. Mientras el que abusa del
derecho, simplemente, lo violenta, el que defraude un derecho lo que hace, en
realidad, es estafarlo4>3”.

A su vez, el fraude de ley se diferencia también claramente de la nocién de mala
fe, pues se atenta contra la buena fe al ejercitar un derecho nacido con arreglo a
la norma aplicable; por el contrario, se incurre en fraude de Ley al intentar el
nacimiento de un derecho a través de una norma que no es la correctamente
aplicable®4.

Tanto el art. 11.2 LOPJ como el 247 LEC hacen alusién a dos tipos de actuaciones
procesales fraudulentas: el fraude de ley y el fraude procesal. A tal efecto, y
siguiendo la exposicion de PICO I JUNOY#%, es preciso distinguir dos formas de
fraude:

a) El fraude en el proceso, supuesto que acaece cuando en el seno de un litigio se
intenta burlar la aplicacion de una norma procesal concreta, y que viene a ser el

452 Rafael SARAZA JIMENA, “El pagaré en blanco: La Historia interminable”, Jueces para la
democracia, n° 18,1993, p. 64.

453 Jaime GUASP, Derecho, Graficos Hergén, Madrid, 1971, p. 387. Para otros autores, como
CARRASCO PERERA, el fraude de Ley seria una modalidad del abuso de derecho. Tratado del
abuso del Derecho y del fraude de Ley, cit., pp. 349-403.

454 GONZALEZ PEREZ, Ob. cit., p. 39.
455 Ob. cit., pp. 108-112.
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equivalente a lo que en el derecho sustantivo se conoce tradicionalmente como
fraude de ley. Un ejemplo de este tipo de fraude, relativamente frecuente en la
préctica forense, son los supuestos en los que la litigante (persona juridica) cita
como testigo a un empleado suyo (a veces, directivo o incluso administrador)
para, de esta forma, soslayar la regla procesal que impide a la parte proponer su
propio interrogatorio. La norma cuya aplicacion se intenta evitar es el art. 301.1
LEC, mientras que la norma de cobertura seria el art. 360 de la Ley adjetiva®3.

b) El fraude por el proceso (o fraude procesal), cuando se pretende vulnerar el
ordenamiento juridico mediante la utilizacién torticera del proceso civil. Suele
tener un caracter bilateral y supone la utilizacién del proceso como mecanismo
para perjudicar a terceros mediante la creacion de una sentencia firme con
eficacia de cosa juzgada. Como ya se sefial6 con anterioridad, nos encontramos,
en este caso, ante un supuesto tipico de litigacion abusiva (el “proceso aparente”,
por decirlo con CARNELUTTI), siendo los casos més habituales de esta tipologia el
allanamiento o la admisién de hechos en perjuicio de tercero#7, la manipulacién
de pruebas, etc., en virtud de los cuales se obtiene un pronunciamiento judicial
que, adquiriendo la autoridad de cosa juzgada, provoca el nacimiento, la
transmision o la extinciéon de derechos, cuando legitimamente no hubieran
podido obtenerse tales resultados*>.

Otros supuestos paradigmaticos de fraude procesal tienen, sin embargo, un
marcado caracter unilateral: la incoacion de un procedimiento civil a espaldas del
demandado (que se encuentra asi en una situacion de rebeldia involuntaria),
privandole de su oportunidad de defenderse, con el fin de obtener una sentencia

456 PICO I JUNOY pone como ejemplo de este tipo de fraude el del litigante que, al amparo del
art. 330.1 LEC, solicita la exhibicién de determinados documentos mercantiles a un tercero por
considerarlos trascendentes para su defensa, pero con el objetivo inconfesado de adquirir el
conocimiento de datos contables que no guardan relacién con el litigio, pretendiendo vulnerar
asi el secreto de la contabilidad de los empresarios consagrado en el art. 32.2 del Cédigo de
Comercio. Ob. cit., p. 108.

47 Sabido es que el art. 21.1 LEC dispone que el érgano judicial rechazard el allanamiento del
demandado si “se hiciera en fraude de Ley o supusiera renuncia contra el interés general o
perjuicio de tercero”, pero en la mayoria de estos casos los litigantes concertados ocultaran al
Juzgador los datos que le permitirian efectuar ese control.

458 Alfonso GARCIA-VALDECASAS Y GARCIA-VALDECASAS, “ Aspectos del fraude procesal”,
Revista de Derecho Privado, Enero, 1958, p. 110. Niceto ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO
distingui6 entre el “proceso simulado” -consistente en el “empleo del juicio con el fin de obtener
el resultado practico correspondiente a un negocio que no se puede constituir validamente”-, el
“proceso aparente” -figura meramente histérica consentida por el Derecho mismo, a la que se
acudia para suplir las imperfecciones del derecho mediante el empleo de las formas procesales-,
y el “proceso fraudulento” -que puede ser unilateral, es decir, de una parte en detrimento de la
otra y no de acuerdo con ella-. Proceso, autocomposicion y defensa (contribucion al estudio de los fines
del proceso), Imprenta Universitaria, Méjico, 1947, pp. 177-178.

167



que en un proceso contradictorio no conseguiria®®®; o la ejecuciéon de un bien
perteneciente a un tercero con el fin de privarselo fraudulentamente.460

Estos dos tipos de fraude se distinguen no solo por su diferente naturaleza, sino
también por los mecanismos que el ordenamiento arbitra para su interdiccion.
En lo que se refiere al fraude en el proceso -o de ley procesal-, el perjudicado
puede combatirlo mediante los recursos que las leyes establezcan interesando,
como es logico, la aplicacion de la norma que se ha pretendido soslayar, que es
la respuesta que, con caracter general, se prevé para el fraude de ley en el Codigo
Civil (art. 6.4).

Por lo que se refiere al denominado fraude procesal, cuando se trata, por ejemplo,
de un supuesto de maquinacién fraudulenta, la Ley de Enjuiciamiento Civil
prevé la rescision de la sentencia y, por tanto, la privacion de la eficacia de cosa
juzgada material a esa resolucién judicial firme obtenida de forma fraudulenta,
mediante el ejercicio de la accion de revision por el perjudicado por el fraude (art.
510.4 LEC). Ademas, tal y como mas adelante se desarrollard, adicionalmente ese
tercero perjudicado podra ejercitar una acciéon de resarcimiento de los dafios
provocados por el proceso civil fraudulento a través del procedimiento
declarativo que corresponda, pues ha sufrido un dafio ilegitimo que no tiene el
deber juridico de soportarel.

En determinados casos, ya fuera de la jurisdiccién civil, el perjudicado podra
acudir incluso al ejercicio de la accién penal por un delito de estafa procesal,
como en el caso resuelto por la STS, Sala Segunda, n°146/2015, de 17 de marzo*®2.

Con arreglo a los hechos declarados probados, los condenados (marido y mujer),

459 Un caso paradigmatico es el resuelto por la STS ntm. 621/2016, de 17 octubre (R] 2016\4939;
MP: Ignacio Sancho Gargallo), que estim6 la accién de revisién de sentencia al entender
acreditada la maquinacién fraudulenta, que consistié6 en dejar de dirigir la demanda de
reclamacion de filiacién contra el tinico heredero que podria verse afectado por las consecuencias
de la declaracion de filiacién pretendida (un Ayuntamiento), para impedir que pudiera oponerse;
y, al mismo tiempo, dirigirla contra una pariente lejana que mediante su allanamiento propicié
la estimacion de la accién.

460 Manuel CACHON CADENAS, “Articulo 594”, en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, Tomo I1I, dir. Antonio Marfa Lorca Navarrete, Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 2959.

461 No dejar de ser llamativo que el legislador, en este supuesto de revisiéon de la sentencia, no
haya dispuesto expresamente la condena al litigante malicioso al pago de los dafios y perjuicios
causados, tal y como hace, por ejemplo, en el art. 538.4 LEC con el ejecutante que induzca al
tribunal a extender injustificadamente la ejecucién frente a personas o bienes que el titulo o la Ley
no autoricen. Y es desafortunada esta omisién, por cuanto en los casos de maquinacion
fraudulenta (que son bastante habituales, al tenor del nimero de casos que cada afio son resueltos
por la Sala Primera del TS) la concurrencia de los presupuestos para establecer la responsabilidad
del litigante abusivo es palmaria.

462 R] 2015\ 1147; MP: Perfecto Andrés Ibatiez.
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“trataron de alterar la cualidad de ganancial del piso; por un
procedimiento (la demanda y el inmediato allanamiento del demandado)
que, si en si mismo ya seria sospechoso, lo es del todo cuando, como la
sala de instancia hace ver, resulta por completo funcional al propésito de
tratar de eludir las consecuencias de un embargo preventivo ya existente,
sobre una mitad del inmueble, algo, naturalmente , ocultado al juez civil
[...] en el marco de un proceso judicial, simulando una titularidad
dominical exclusiva inexistente, con el fin de inducir a error a un juez civil.
Y este, con la limitacion de conocimiento generada por el allanamiento del
demandado a la demanda dirigida contra él por su esposa, estando ambos
de acuerdo, resolvié en sentido contrario al que lo habria hecho, de
disponer de toda la informacién relevante, con ventaja para ellos y en
perjuicio de un tercero#63”.

Por ultimo, debe hacerse constar igualmente otro remedio que el ordenamiento
contempla, en determinados casos, para que el perjudicado pueda combatir el
fraude procesal: la figura conocida como la “oposicion de tercero” (equivalente a
la tierce opposition francesa y a la opposizione di terzo italiana). Es decir, la
legitimacién que se atribuye legalmente a determinados terceros para la
impugnacién de resoluciones judiciales que no tengan para ellos el cardcter de
cosa juzgada material. Ejemplos de esa figura en nuestro Derecho son, entre
otros, los siguientes: (i) el supuesto del art. 1111 del Coédigo Civil (accion
revocatoria), para combatir los actos ejecutados en perjuicio de los acreedores;
(ii) los arts. 806, 813 y 815 del Coédigo Civil, respecto de actos realizados para
defraudar fraudulentamente la legitima del heredero forzoso; (iii) y, por altimo,
el art. 1391 CC en relacién a los actos para convertir en ganancial un bien
privativo con fraude de los derechos del consorte. Para una parte importante de
la doctrina procesalista, entre la que se encuentra MONTERO AROCA*%4, si bien es
cierto que el Coédigo Civil al referirse a estos actos fraudulentos parte de la
consideracion de que se realizan en el terreno del Derecho sustantivo, nada
impide que ese acto fraudulento haya consistido “en un proceso4%>”, en el que,
puestas las partes de acuerdo, hayan llegado al resultado pretendido mediante

463 Interesa resaltar que el Tribunal Supremo mantiene la condena al pago al acreedor perjudicado
de la responsabilidad civil derivada del delito.

464 AAVV: Derecho Jurisdiccional, Tomo 11, Proceso Civil, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 495-
496.

45 O puede que el fraude haya tenido lugar, primero, en el plano del derecho sustantivo,
buscdndose luego por las partes la proteccion que otorga la cosa juzgada material derivada del
dictado de una sentencia firme.
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su utilizacion espuria. Otros autores, como CEDENO HERNAN, por el contrario, se
han mostrado contrarios a esta posibilidad#6°.

La existencia de una polémica doctrinal al respecto no es casual, puesto que la
parquedad del precepto de Cédigo Civil no permite, desde el plano de la mera
interpretacion literal, llegar a una conclusién definitiva. En efecto, en su altimo
inciso, el articulo 1111 CC sefiala que los acreedores “puedan también impugnar
los actos que el deudor haya realizado en fraude de su derecho”.

El problema interpretativo nace del alcance que debe darse el concepto de “actos”
empleado por el Cédigo Civil y, en definitiva, si en el mismo pueden incluirse
los procesos civiles colusorios. Dada la inexistencia de jurisprudencia reciente del
Tribunal Supremo -y de resoluciones de Audiencias Provinciales- sobre cémo
debe interpretarse el articulo 1111 en relacion a esta cuestién, serd preciso acudir
a antiguos pronunciamientos del Alto Tribunal. Particular interés presenta la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 9 de julio de 1913%’. Esta
resoluciéon aboga por una interpretacion teleoldgica del articulo 1111 del Cédigo
Civil, configurando la accién revocatoria como un cauce propicio para que el
tercero destruya la sentencia fraudulenta dictada inter alios.

Interesa reproducir un extracto de esta resoluciéon para comprender el
razonamiento del Alto Tribunal:

“Considerando que el articulo 1111 del repetido Cédigo Civil no limita la
facultad que concede al acreedor de poder impugnar los actos que en
fraude de su derecho haya realizado el deudor a los exclusivos de éste, ni
los de caracter extrajudicial, ni existe razén alguna que impida hacerla
extensiva a los que dicho deudor haya podido ejecutar mediante su unién
o concierto con otros acreedores mas o menos legitimos, ni a los llevados
a cabo entre los Tribunales; y el 1292 al declarar rescindibles los pagos a
los que se refiere, tampoco exceptia los practicados en un procedimiento
judicial cuando éste, con las solemnidades legales, ha sido estimado nulo
e ineficaz...”

Esta STS reconoce expresamente que el deudor no solo no puede realizar actos
extrajudiciales ilicitamente en fraude de sus acreedores, sino que “tampoco

puede tergiversar validamente el fin normal del proceso con el mismo ilicito
designio*68”.

466'Y con razones en absoluto desdefiables. Véase a este respecto, el exhaustivo anélisis de Marina
CEDENO HERNAN, La tutela de los terceros frente al fraude procesal, Comares, Granada, 1997, pp.
107-136.

467 Col. Leg. 23.

468 Ricardo ALVAREZ ABUNDANCIA, “La terceria y la oposicién de tercero”, Revista de Derecho
Privado, 1963, p. 465.
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Con una menor aportacién dogmatica, pero implicitamente en la misma linea que
la citada Sentencia de 9 de julio de 1913, se pronunciaron las posteriores
Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 6 de abril de 19494%° y de 16
de octubre de 1971470, Por ello, se puede sostener que esta oposiciéon revocatoria
sui generis es una institucion cuyos cimientos son netamente jurisprudenciales,
desarrollados a partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 1913.

Mas recientemente, la STS n° 577/2008, de 20 de junio*”}, si bien cas6 la sentencia
de instancia que habia apreciado la existencia de fraude en un expediente judicial
de “habilitacion de fondos” a procurador del art. 7 LEC 1881 -en perjuicio de un
acreedor- en el ejercicio de la accién pauliana, lo hizo al no entender concurrente
fraude alguno, pero no por conceptuar esta accién como inadecuada para el fin
pretendido:

“No hay fraude en el caso presente en que, conforme a los hechos
probados que declara la sentencia de instancia, el deudor ha pagado -por
medio de la cesién del crédito que tenia frente a la propia Caja
demandante, por las costas de aquel juicio ejecutivo en que ésta fue
condenada en las mismas al ser desestimada su demanda- a una acreedora
que como Procuradora en el mismo juicio ejecutivo le formul6 expediente
de habitacién de fondos, cuyo pago, que obedecia a un crédito real que en
ningtn caso se ha declarado la mala fe de aquella Procuradora, sino que
erareal, efectivo y tramitado judicialmente; precisamente, en aquel trdmite
judicial se opuso a la cesién la Caja ahora demandante y el juzgado
rechaz6 su oposicion. Un pago hecho a la procuradora en tramite de
habilitaciéon de fondos, crédito vencido, no puede suponerse fraudulento,
pese a que ya existia un crédito a favor de la Caja demandante y pese al
estado de "extrema insolvencia y penuria econémica" del deudor, como
dice la Audiencia Provincial. Acaso la Procuradora hubiere ejercitado la
accion pauliana si con el dinero de las costas hubiera pagado a la Caja. En
todo caso, no estamos ante una terceria de mejor derecho, sino en una
accion pauliana, cuyo fraude no aparece en modo alguno”.

La interpretacion del Tribunal Supremo, como antes se dijo, ha sido acogida
favorablemente por la mayoria de la doctrina -tanto civilista como procesalista-,

469 RJ 1949\559; Juan de Hinojosa Ferrer. Esta STS declar6 la nulidad del juicio de terceria,
argumentando que “sin que a ello pueda obstar el respeto debido a la santidad de la cosa juzgada
que no puede afectarle por no haber sido parte dicho rematante en el procedimiento en cuestiéon
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1252 CC, ni queda remitirle al procedimiento
extraordinario del recurso de revisién, por no ser parte el rematante en ningtn caso en dicho
procedimiento [...] no puede menos que llegarse a la conclusién del evidente error en que incurre
la Sala de instancia al no afirmar ser todos estos hechos constitutivos de una maquinacion dolosa para
impedir al rematante el ejercicio de su derecho a adquirir la finca rematada, maquinacioén iniciada por el
tercerista haciendo descansar su derecho en la informacién posesoria simulada...

470 RJ 1971\ 4135; MP: Jacinto Garcia Monge y Martin.
471 RJ 2008\ 4261; MP: Xavier O’Callaghan Mufioz.

171



que entiende impugnables por esta via los procesos colusorios, cualquiera que
sea el tipo de fraude o actuacién contraria a la buena fe procesal utilizada por los
litigantes para perjudicar a un tercero, utilizando el adjetivo “fraudulento” de
forma extensiva*”2. Para PRIETO-CASTRO, “los actos fraudulentos en los que por
regla general se piensa son los que se realizan por via privada, pero la letra y
desde luego el espiritu del repetido articulo 1111 y un poco el espiritu del también
citado articulo 1391, permiten considerar que un “acto impugnable” segin el
primero de estos y “un acto de fraude de los derechos de su consorte” segtin el
segundo, puede ser un proceso*’3”.

A nuestro juicio, debe aclararse, en primer lugar, que la clasificacién dual del
proceso viciado por una actuacién de las partes que contraviene su finalidad -ser
un instrumento al servicio de la funcién jurisdiccional- por la que ha adoptado
cierto sector de la doctrina no nos parece acertada*’*. En efecto, algunos autores
han calificado como “ficticio o inexistente” aquel proceso que ha sido utilizado
por las partes “como medio para realizar un negocio simulado”, mientras que
han reservado el adjetivo de “fraudulento” para aquel proceso al que las partes
han acudido con el fin de perfeccionar “un acto real, aunque fraudulento?””.

Sin duda, la objecién de mas peso contra la utilizacion de la accién revocatoria
como cauce de proteccion frente al fraude procesal es la que sefiala que el proceso
no se compone exclusivamente de actos de parte -que con sus ilicitas intenciones
pretenden menoscabar derechos e intereses de un tercero-, sino que también,
forman parten del mismo actos de otros sujetos juridicos particulares y, muy
especialmente, del 6érgano jurisdiccional que tenga encomendada la resolucién
de la controversia*’®. Frente a este argumento cabe sefialar que en algunos
negocios juridicos fraudulentos también intervienen terceros que colaboran

472 Vid. a ese respecto, la bibliografia citada por Marina CEDENO HERNAN, ob. cit., pp. 117-122.
473 Tratado de Derecho Procesal Civil, Pamplona, Aranzadi, 1985, Tomo II, p. 630.

474 Cfr. Rafael GIMENO GAMARRA, “La oposicién de tercero a la sentencia y a la ejecucién en el
Derecho Espafiol”, Revista de Derecho Privado, 1950, p. 334.

475 GIMENO GAMARRA, ob. cit., p. 334. Asumimos, en este punto, lo afirmado por la profesora
CEDENO HERNAN, ya que esta diferenciacién carece de sentido. El érgano jurisdiccional ha
actuado en todo caso aplicando el Derecho objetivo al caso concreto sometido a su consideracion,
luego el proceso existe siempre, aun cuando el caso concreto o, si se quiere, la relacién juridica
material que en apariencia subyace al proceso, no exista en realidad. De ello se deduce que
cuando determinados sujetos, con la finalidad de perjudicar a un tercero, acuden a los tribunales
aparentando una contraposicion de intereses y el érgano jurisdiccional, ajeno a la intencion de los
litigantes, emite la resolucién judicial que pone fin a la “contienda”, por muy ficticia que sea ésta
el proceso existe como tal, aunque la finalidad del mismo haya sido pervertida por las partes y,
consecuentemente, nos encontremos ante un proceso genuinamente fraudulento.

476 Marina CEDENO HERNAN, ob. cit., p- 126.
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involuntariamente con el fraude -como ocurre con los otorgados ante notario- sin
que estos casos se excluyan de la aplicacién del articulo 1111 del Cédigo Civil.

Bien mirado, nos encontramos ante un problema de causalidad -tanto factica,
como “juridica*’?”-, ya que en este tipo de procesos confluyen varios agentes en
la causacion del dano (el deudor, la contraparte concertada con él en el proceso
y eljuzgador). Pero de lo que no cabe duda es que, desde el plano de la causalidad
juridica, el dafio debe imputarse objetivamente al deudor y al tercero con el que
se concierta para instrumentalizar el proceso de forma fraudulenta. En efecto, la
jurisprudencia de la Sala Primera del TS distingue entre la causalidad material o
factica -es decir, la que se funda en criterios fenomenolégicos-, y la causalidad
“juridica”, que se considera vinculada a la llamada imputacién objetiva o
imputacion causal. En palabras de la STS de 2 de marzo de 2009478, “el nexo de
causalidad no puede ser establecido tinicamente en el plano fenomenolégico
atendiendo exclusivamente a la sucesion de acontecimientos en el mundo
externo, sino que la causalidad fisica debe ser acompafiada de una valoracién
juridica en virtud de la cual, con criterios tomados del ordenamiento, pueda
llegarse a la conclusiéon de que el dafio causado se encuentra dentro del alcance
de la conducta del agente, en virtud de lo que en nuestro ambito cientifico suele
llamarse imputacién objetiva”.

Por ello, la intervencién en el seno del proceso fraudulento de terceros —como el
titular del 6rgano judicial- ajenos al consilium fraudis no me parece un argumento
definitivo (tomando en consideracion los criterios de causalidad adecuada, fin de
proteccion de la norma, riesgos generales de la vida, etc.) Piénsese que también
en los procedimientos civiles cuyas sentencias son rescindidas al estimarse la
accion de revision (por ejemplo, al concurrir la causa recogida en el art. 510.4°
LEC, cuando la sentencia revisada se gané “injustamente en virtud de cohecho,
violencia 0 maquinacién fraudulenta”) intervienen otros sujetos, asi como el
6rgano jurisdiccional que tenia encomendada la resolucién de la controversia. Y
para el legislador ello no es 6bice para rescindir la sentencia.

Por tal razén, y aun siendo ciertamente discutible que por “acto” a los efectos
del art. 1111 CC debamos entender no sélo los que se producen extramuros del
proceso civil, sino también los que se producen en su seno, entiendo preferible
dar prevalencia a una interpretacion anti-formalista y teleolégica del citado

477 Entiéndase por “causalidad juridica” -término impreciso manejado habitualmente por la
jurisprudencia- los criterios de imputacién objetiva.

478 R] 2009\ 3287; MP: Juan Antonio Xiol Rios.
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precepto, en linea con lo declarado por las Sentencias del Tribunal Supremo
anteriormente citadas*”°.

No obstante lo anterior, y frente a lo que se ha defendido por algtn autor#®, creo
que solo en el caso de que las partes en el proceso o al menos alguna de ellas
tuviera condiciéon de deudor del tercero perjudicado seria posible acudir a la
accion revocatoria con fundamento en el articulo 1111 del Cédigo Civil, pues en
caso contrario no concurriria la coincidencia en el elemento subjetivo que exige
ese precepto.

4. EXCURSO SOBRE LA RELACION ENTRE LA FALTA DE INTERES LEGITIMO Y LA
AUSENCIA DE IUSTA CAUSA LITIGANDI

4.1. Falta de interés legitimo y abuso del proceso

Existe un innegable nexo conceptual entre la falta de interés legitimo del
demandante y la ausencia de iusta causa litigandi en la pretension por él ejercitada.

En efecto, en todos los casos en que esté ausente la razon derecha para litigar el
justiciable carecerd en tltimo término de interés legitimo para impetrar la tutela
judicial. En nuestro Derecho procesal, es preciso que quien accione esté provisto
de un interés -que necesariamente habra de ser legitimo- para que su pretension
obtenga una respuesta jurisdiccional4®l. Si no ostenta ese interés o, lo que es mas
probable -pues en caso contrario no se tomaria la molestia de iniciar la litis-, la
finalidad de esa tutela judicial es ilegitima por contrariar el ordenamiento
juridico, el actor carecera de ese presupuesto necesario para que el Juzgador entre
a conocer del fondo de su pretension, por lo que ese necesario interés legitimo
debe ser considerado como una “condicion de la accién*82”.

479 Las consideraciones expuestas sobre la accién revocatoria sirven para constatar cémo la
frontera que separa el abuso del proceso del denominado “fraude por el proceso” es muy labil,
hasta el punto de que se podria conceptuar aquella como un remedio especifico frente a una
modalidad sui generis de la litigacién abusiva.

480 Cfr. Francisco SOTO NIETO, “Principios éticos en el proceso: el fraude y estafa procesales”,
Revista de Derecho Privado, 1974, Vol. 58, n° 10, p. 903. Para SOTO NIETO, la “dimensién procesal”
de la accién revocatoria justifica que no deba limitarse la eficacia de la misma tnicamente al caso
del acreedor defraudado y precisamente para el evento de sustraccion de bienes del patrimonio
del deudor, sino que debe concederse legitimacion para su ejercicio a todo tercero perjudicado.

481 A diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos cercanos al espafiol (vid. art. 100 del
Codice di procedura civile italiano), no existe un precepto legal que exija la concurrencia del interés
legitimo del actor civil. Las razones por las que en la texto final de la LEC 1/2000 no se incluy6
una norma de ese tenor aparecen esbozadas en el prélogo de Andrés DE LA OLIVA SANTOS a
la monografia de Fernando GASCON INCHAUSTI, La terminacion anticipada del proceso por
desaparicion sobrevenida del interés, Civitas, Madrid, 2003, pp. 16-19.

482 Fernando GASCON INCHAUSTI, La terminacion anticipada del proceso por desaparicion
sobrevenida del interés, cit., p. 27.
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Ahora bien, en la medida en que la apreciacién de esa eventual falta de interés
legitimo para accionar estd relacionada con el fondo del asunto -aunque no
coincida exactamente con él- y es apreciable igualmente en sentencia, cabe
concluir que se trata de la observacion de un mismo fenémeno desde dos
perspectivas distintas que, sin embargo, son coincidentes en cuanto a la
consecuencia: la desestimacion de la pretension del actor que, simultdneamente,
carecera de interés legitimo y de iusta causa litigandi. Bien mirado, para llegar a
esa conclusion en ambos casos el juzgador debera analizar en la sentencia si esa
tutela es 0 no necesaria. Como se ha precisado con acierto, el interés no debe
confundirse con el fondo del asunto, “sino con la afirmacién -y, en su caso,
demostracion- de que el fondo del asunto es “litigioso”, “controvertido” y, por
ende, debe ser resuelto por los 6rganos jurisdiccionales#8”.

Es un examen que el 6rgano judicial debera realizar con caracter previo al analisis
del fondo de la cuestiéon debatida, pero que se encuentra ineludiblemente unido
a la concreta pretension deducida, pues solo se estara en condiciones de afirmar
que el actor posee o no interés legitimo si se analizan las circunstancias
concurrentes, no en abstracto, sino a la luz de la especifica causa petendi invocada
-y de las circunstancias concretas del caso-. De igual forma, a la hora de calibrar
si determinada pretension es o no abusiva también debera realizar el Juzgador
un ejercicio similar, para concluir si, examinadas todas las variables concurrentes,
ésta debe calificarse o no como desviada.

Apurando el razonamiento, en el primer caso el juez se encuentra frente a una
condiciéon de la acciéon en sentido concreto, que condiciona el sentido de la
resolucion sobre el fondo, pero no la posibilidad de que ésta llegue a dictarse. En
el segundo caso -el del abuso del proceso-, el juzgador superara ese primer
umbral y resolverd la controversia pronuncidndose sobre el fondo del asunto84.

(Cabe plantearse, aunque sea solo como hipétesis, que el actor posea interés
legitimo para solicitar la tutela pretendida, pero que la misma deba ser

483 Fernando GASCON INCHAUSTI, La terminacion anticipada del proceso por desaparicion
sobrevenida del interés, ob. cit., p. 28.

484 Una cuestion diferente es determinar si el rechazo de la pretensién ejercitada, ya sea por
carencia de interés legitimo o por ser aquélla abusiva, supone una medida preventiva o represiva
contra la litigacion abusiva. Debe recordarse, ademas, que en caso de pérdida sobrevenida el
interés legitimo, el archivo del proceso podra tener lugar en cualquier momento del proceso (art.
22 LEC). A mi juicio, con independencia del momento procesal en que se rechace la pretension
actora por falta de interés legitimo o por ser aquélla abusiva, su rechazo impide -en la mayoria
de los casos, pero no en todos- que se consume el abuso, por lo que tiene una naturaleza mas
preventiva que represiva. Pero nétese que, en algunos casos (por ejemplo, la incoacién artificial
de un proceso para obtener la suspensiéon de otro o la interposicién abusiva de una accién de
tutela sumaria de suspensién de obra nueva), los efectos del abuso se habrdn consumado antes
de dictarse la sentencia.
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simultaneamente desestimada por reputarse abusiva? Creemos que la respuesta
debe ser negativa*®®. Aunque el derecho subjetivo que sirve de base al
demandante para activar la funcion jurisdiccional haya sido formalmente
probado, lo cierto es que, materialmente, consideradas todas las concretas
circunstancias relevantes, ese ejercicio del derecho a la tutela judicial contraviene
el ordenamiento juridico. De forma que lo que se busca por el actor no es aquello
para lo que el proceso fue creado -poner fin a una contienda verdaderamente
litigiosa-, sino un objetivo, por asi decirlo, bastardo. Lo que nos retrotrae al punto
de partida: las tutelas innecesarias deben considerarse proscritas en nuestro
Derecho, careciendo quien las impulsa del necesario interés legitimo.

Dicho a la inversa, si la tutela es innecesaria faltard ese preceptivo interés
legitimo; pero de igual forma se estara abusando del proceso, puesto que se
pretenderd su utilizacion para un fin distinto del institucionalmente asignado a
todo procedimiento judicial. Por ello, ya desde la sefiera Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 febrero de 194448 aludi6 especificamente a la falta de interés
legitimo del abutente en el ejercicio de su derecho subjetivo como un indicio de
la modalidad subjetiva del abuso del Derecho.

De ahi que podamos concluir que, desde el punto de vista de la parte actora, la
falta de interés legitimo determinard la ausencia de iusta causa litigandi, pues la
pretension deducida por quien abusa del proceso como parte demandante sera
siempre innecesaria, dado que se pretende subvertir la finalidad de todo proceso
jurisdiccional de una u otra forma (para obtener la suspensién de otro proceso,
para provocar un dafio ilegitimo a la contraparte, para mantener ilicitamente
determinado statu quo, para obligar al demandado a transar una accién sin
fundamento, etc.) No veo inconveniente por ello en afirmar que se trata de un
mismo fenémeno visto desde dos prismas diferentes, pero no contrapuestos.

No es por tanto casual que, como mas adelante veremos, la utilizaciéon desviada
del derecho a litigar se resuelva en el Derecho procesal alemdn acudiendo
precisamente al presupuesto del interés legitimo*” o que, como veremos a lo
largo de la presente memoria de investigacion, esta condicion de la accién aflore
de forma puntual cuando se afronten determinados aspectos del abuso del
derecho a litigar. Existe una ligazén conceptual que explica esas concomitancias.

485 Pero no a la inversa, ya que existirdn supuestos en los que la apreciacién de la carencia de
interés legitimo en sentencia no derivara de un uso abusivo del proceso, sino, por ejemplo, de
una duda fundada o razonable sobre la verdadera existencia de ese interés.

486 RJ 1944\ 293; MP: José Castan Tobenas.

47 Burkhard HESS y Othmar JAUERNIG, Manuel de Derecho procesal civil (trad. Eduardo Roig
Molés), Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 207.
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Ahora bien, si estoy en lo cierto, no se trata de dos perspectivas perfectamente
simétricas, dado que la falta de interés legitimo se concentra en la actuacién de la
parte actora, mientras que el abuso del proceso -con la correspondiente ausencia
de iusta causa litigandi- puede ser atribuido al demandado. Podria argtiirse que,
en tales casos, existird una suerte de “falta de interés legitimo en oponerse a la
pretensién actora”; pero seria en un sentido impropio o atécnico, pues no cabe
olvidar que el demandado no ejercita accién alguna (no debe olvidarse que, como
sefiala la mejor doctrina®88, el objeto del proceso es “la accién afirmada”) sino que
opone, en su caso, excepciones procesales y/o materiales.

Dado que quien interesa la tutela es el actor -y solo él, salvo que medie
reconvencién en cuyo caso el inicial demandando se convierte también en
demandante-, solo en relacién a su pretension cabra decir que es “innecesaria”.

Si se entiende que demandante posee interés legitimo para litigar, se infiere que
el conflicto con el demandado existe -por muy convincentes que sean prima facie
las razones del primero-, con lo que no cabe negar a éste su interés (legitimo) en
actuar como demandado y oponerse a la pretensién actora*”. Esto es, si en el
reconocimiento del interés legitimo del actor esta insito que el fondo del asunto
es litigioso -y precisamente por eso merece ser resuelto por los tribunales- me
pareceria contradictorio negarle al demandado, a su vez, el interés legitimo -
como sujeto pasivo de la accién ejercitada- en oponerse a la pretensiéon deducida
en su contra. Otra cosa es, naturalmente, que esa oposicién sea fundada o no,
pero eso es algo que pertenece -esta vez si- al fondo del asunto litigioso.

Si la oposicion carece de “causa probable”, su desestimacién no vendra dada por
la apreciacion una pretendida carencia de interés legitimo para litigar en calidad
de demandado, sino por la falta de fundamento de esa oposicion, lo que obligara
necesariamente al juez a analizar el fondo del asunto (il merito). Eljuzgador puede
perfectamente concluir, tras ese andlisis, que el demandado ha abusado del
proceso y obrar en consecuencia.

Por ello, cabe concluir, por decirlo de forma gréfica, que la relacién entre las
nociones de “interés legitimo” y “uso abusivo del derecho a litigar” se asemeja
mas a los de circulos secantes que a los circulos separados o concéntricos.

4.2. La carencia sobrevenida del interés y la prosecucion abusiva de la litis.

Naturalmente, es posible concebir que, existiendo un interés legitimo inicial en
litigar, éste desaparezca por alguna circunstancia acaecida durante la pendencia

488 Por todos, Isabel TAPIA FERNANDEZ, El objeto del proceso; alegaciones; sentencia; cosa juzgada,
La Ley, Madrid, 2000, p. 17.

489 De hecho, al formular la demanda contra él y no contra otro sujeto, el actor estd, mas que
reconociendo, afirmando, la legitimacion pasiva del demandado.
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del proceso. La desaparicion sobrevenida del interés provocara que deba
procederse a la terminacion anticipada del proceso (art. 22 LEC), pues en caso
contrario la prosecucién del litigio se convertiria en abusiva, dado que el
procedimiento se estaria utilizando para un fin extrafio al concebido por el
legislador. No para resolver una cuestion litigiosa —~que habria dejado de existir,
por la causa que fuere-, sino para atender a otras finalidades que, al ser distintas
de la resoluciéon de un litigio realmente existente, devendrian necesariamente
espurias.

Las alteraciones del interés legitimo tutelable derivadas de la evolucion de la
“biologia de la pretensién procesal” -por decirlo con la grafica expresion
metaforica de la Sala Primera“?- también provocan un cambio de circunstancias
que no es inocuo a los efectos de apreciar un eventual abuso del derecho a litigar.

Es perfectamente posible que se produzca un cambio sobrevenido de las
circunstancias durante la tramitaciéon de una instancia -sin necesidad de esperar
a la sentencia®’!- o de los eventuales recursos de apelacién o extraordinarios, con
lo que desaparecera desde ese mismo instante el interés legitimo del actor en
impetrar la tutela para la que inicialmente si estaba legitimado. En esos casos, de
no aceptarse la terminacion anticipada del proceso (art. 22 LEC), se estaria
incurriendo en lo que denominamos “prosecucién abusiva” del proceso.

Este no sirve ya como un instrumento para resolver una genuina controversia
litigiosa, sino para satisfacer un interés no amparado por el ordenamiento, de
forma que existe un uso desviado del proceso que conforma, por ello, un caso
paradigmatico de litigacién abusiva.

Otro tanto acontece cuando las legitimas dudas facticas de un litigante son
despejadas en la primera instancia, de forma que una posicién procesal razonable
puede dejar de serlo como consecuencia de la practica de medios de prueba que
no estaban, ab initio, a disposicién de ese justiciable. Si, a pesar de la certeza
sobrevenida de la improsperabilidad de su pretension -adquirida como
consecuencia de la tramitacién de la primera instancia-, el litigante persiste, por
ejemplo, en la interposicién de recursos devolutivos, podra decirse en rigor que
carecera del preceptivo interés legitimo para interesar esa tutela judicial (pues el
asunto ya no seguira siendo genuinamente “litigioso”, sino un sucedéneo de tal),

490 Sentencia del TS num. 94/2016 de 9 febrero, R] 2016\ 631; MP: Angel Fernando Pantaleén
Prieto.

#1 Sirvan, como meros ejemplos, los del alimentista que interpone una demanda contra un
familiar en reclamacién de esa prestacién alimenticia y deviene a mejor fortuna durante la
tramitacion del proceso; o la eventualidad de que se destruya antes de dictarse sentencia el bien
mueble sobre el que versa la accion reivindicatoria ejercitada.
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y al mismo tiempo se incurrira en un abuso del proceso, en su vertiente del uso
desviado del derecho a los recursos.
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CAPITULO III. LOS REMEDIOS INDEMNIZATORIOS, DISTINTOS DE
LA CONDENA EN COSTAS, PREVISTOS PARA EL RESARCIMIENTO DE
LOS DANOS PROCESALES

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. DANOS PROVOCADOS POR ACTUACIONES PRE-
PROCESALES. 2.1. Diligencias preliminares. 2.1.1. El criterio de fijaciéon de la
responsabilidad por los dafios procesales irrogados. 2.1.2. El cauce para pedir la
indemnizacién por los dafios causados. 2.1.3 El alcance de la condena en costas.
2.1.4. La funcién y destino de la caucién. 2.2. Anticipacién y aseguramiento de
prueba. 2.2.1 Anticipaciéon de la prueba. 2.2.2. Aseguramiento de la prueba. 3.
SOLICITUD INFUNDADA DE SUSPENSION DEL PROCESO POR LA EXISTENCIA DE UNA
SUPUESTA PREJUDICIALIDAD PENAL. 4. LA INDUCCION INDEBIDA AL ORGANO
JUDICIAL AL DESPACHO DE EJECUCION CON RESPECTO A PERSONAS O BIENES EN
CONTRA DE LO DISPUESTO EN EL TITULO EJECUTIVO O EN LA LEY. 5. DANOS Y
PERJUICIOS DERIVADOS DE LA EJECUCION PROVISIONAL EN CASO DE REVOCACION DE
CONDENAS DINERARIAS. 6. DANOS DERIVADOS DE LA ADOPCION DE MEDIDAS
CAUTELARES. 6.1. Supuestos. 6.2. La justificaciéon de la instauracion del criterio legal
de responsabilidad objetiva, con caracter general, en sede de medidas cautelares.
6.3. ¢(Es posible reclamar los dafios y perjuicios derivados de la adopcién de
medidas cautelares, que posteriormente son alzadas, a través de un proceso
declarativo ulterior? 7. CONCLUSIONES. 8. LOS REMEDIOS INDEMNIZATORIOS
PREVISTOS CONTRA LA LITIGACION ABUSIVA EN LA LEGISLACION CONCURSAL.

INTRODUCCION

En determinados supuestos, la Ley de Enjuiciamiento Civil posibilita de forma
explicita la reclamacién de los dafios y perjuicios provocados bien por
determinadas actuaciones intra-procesales, bien por la adopcién de medidas
cautelares —-que luego, por diversas razones, son alzadas- e incluso por el ejercicio
indebido de la accién ejecutiva. Aun cuando el objeto de nuestra memoria de
investigacion sea el anélisis del proceso, entendido en su totalidad, como hecho
dafioso susceptible de causar un dafo resarcible, el examen de estos preceptos
nos permitird examinar la ratio que en cada caso justifica la decision del legislador
de imponer explicitamente la obligacién de resarcir esos dafios, asi como el
(dispar) criterio de asignacion de la responsabilidad que se establece

normativamente.

En algunos casos, esta imposicion de responsabilidad obedecera al caracter
abusivo de la actuacion procesal de que se trate, mientras que en otros supuestos
la LEC establece un sistema de responsabilidad puramente objetiva, que
prescinde de la culpa o la eventual falta de fundamento de la actuacién concreta
de que se trate a la hora de imponer el resarcimiento por los dafios causados.
Adicionalmente, el legislador facilita en algunos casos su reclamacién,
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permitiendo que la misma se ventile dentro del procedimiento donde tuvo lugar
esta actuacion procesal dafiosa, a través de los cauces del proceso incidental de
los arts. 712 y ss. LEC.

Analizaremos los siguientes supuestos92:
2. DANOS PROVOCADOS POR ACTUACIONES PRE-PROCESALES

Procederd ahora hacer una breve referencia al régimen legal que disciplina los
dafios provocados por lo que podriamos denominar actuaciones pre-procesales.
Nos estamos refiriendo, en concreto, a las diligencias preliminares y a las
medidas de anticipacién y aseguramiento de la prueba.

2.1. Diligencias preliminares

2.1.1. El criterio de fijacion de la responsabilidad por los dafios procesales
irrogados

Como afirma el Auto del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 20024%,
“Iplueden considerarse las diligencias preliminares como el conjunto de
actuaciones de cardcter jurisdiccional por las que se pide al Juzgado de Primera
Instancia competente la préactica de concretas actuaciones para resolver los datos
indispensables para que el futuro juicio pueda tener eficacia®+”.

Por lo que se refiere a las dafios y perjuicios provocados por éstas, debe partirse
de que el articulo 256.3 LEC dispone que los gastos que se ocasionen a las
personas que hubieran de intervenir en las diligencias seran a cargo del
solicitante de las mismas, debiendo éste, al formular su solicitud, ofrecer caucion
para responder tanto de tales gastos, como de los dafios y perjuicios que la
ejecucion de tales diligencias preliminares pudiesen irrogar. Aun cuando el
precepto no es todo lo claro que seria deseable, tanto de su diccién, como del
fundamento de este tipo de actuaciones pre-procesales, puede inferirse que el
legislador ha querido fijar un régimen de responsabilidad objetiva, de manera
que, acreditados los dafios como consecuencia de la adopcién de una diligencia

492 Esta relacion no pretende ser exhaustiva, por lo que hemos dejado al margen algunos preceptos
de la LEC que igualmente imponen responsabilidades indemnizatorias por determinadas
actuaciones intraprocesales, como es el caso, por ejemplo, de los arts. 64.2, 262.1, 0 442 LEC.

493 RJ 2003\ 575; MP: José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez.

494 José GARBERI LLOBREGAT, las define como “actuaciones previas a la incoacién de un
proceso posterior, adoptadas por la autoridad judicial a instancia de la parte interesada, y con las
que ésta intenta adquirir aquellos datos, informaciones o conocimientos necesarios para preparar
debidamente el ejercicio de la pretensiéon procesal en aquel proceso (o, si se prefiere, para
fundamentar adecuadamente la demanda), y a los que el futuro demandante no haya podido
acceder en condiciones normales”. Las diligencias preliminares en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
Bosch, Barcelona, 2009, p. 26.
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preliminar, el solicitante estara obligado en todo caso a abonar la correspondiente
reparacion indemnizatoria®®.

Lajustificacion de este criterio de imputacion de responsabilidad es la misma que
la que fundamenta este régimen en relacion a los dafios causados por las medidas
cautelares. Solo partiendo de la premisa de que la responsabilidad es objetiva se
explica la necesidad de que el solicitante preste caucién en todo caso. El legislador
reconoce que las diligencias preliminares -algunas de ellas, por cierto, muy
intrusivas- son, por definicién, susceptibles de causar dafios y perjuicios. Dafios
que, dicho sea de paso, pueden sufrir no solo el sujeto pasivo de la diligencia en
sentido estricto, sino también otros terceros afectados (de ahi que el art 256.3 LEC
se refiera, utilizando una férmula abierta, a los gastos “que se ocasionaren a las
personas que hubieren de intervenir en las diligencias%”).

El legislador procesal, ponderando los intereses contrapuestos en juego, entiende
preferible admitir estas actuaciones preparatorias del proceso civil -pues
permitirdn al futuro actor descartar acciones judiciales indtiles o erradas, asi
como afinar el ejercicio de su derecho de tutela judicial efectiva-, que conllevan
un riesgo inevitable de causar dafos a terceros (y afectar, en mayor o menor
medida, a su esfera personal o patrimonial#®”), a cambio de que su beneficiario
los resarza a los perjudicados de forma automatica. Es indudable que no solo el
peticionario se vera beneficiado por la consagracién de la posibilidad legal de
“preparar” el proceso civil cuando, justificadamente, algtin dato imprescindible
para la correcta articulaciéon de la acciéon no esté a su alcance. También se
beneficiara el sistema judicial en su conjunto, pues se evitardn demandas sin
fundamento (ante la evidencia obtenida por el solicitante de la diligencia en tal
sentido), que darian lugar a la tramitacién integra de un procedimiento civil en
sentido estricto, mucho madas costoso, para llegar a idéntica conclusion*®s.
Igualmente se conjura, al menos en parte, el riesgo de que se interpongan
demandas de forma incorrecta (por ejemplo, dirigidas contra quien carece de

495 En el mismo sentido, Angel Vicente ILLESCAS RUS, “Articulos 256 a 263", Enjuiciamiento Civil.
Comentarios y Jurisprudencia, Tomo I, VVAA (coord. Juan Antonio XIOL RIOS), Sepin, Las Rozas,
2008, pp. 1825-1826.

49 Sobre esta cuestion, vid. Angel Vicente ILLESCAS RUS, ob., cit., p. 1827 y la bibliografia alli
citada.

497 Piénsese, por ejemplo, en las diligencias previstas en los apartados n° 7 y 8 del art. 256.1 LEC
o en las comprobaciones previstas en el art. 130 de la Ley de Patentes (consistentes en la
“inspeccion” de “maquinas, dispositivos, e instalaciones”), las cuales pueden “extenderse a todo
el ambito interno de la empresa” (art. 24.2 in fine de la Ley de Defensa de la Competencia).

498 Logicamente, aquél contra quien se proyectaba interponer una demanda también se vera
beneficiado, ya que no tendra que hacer frente a un proceso de forma innecesaria.
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legitimaciéon pasiva), retrasando innecesariamente la resolucion de la
controversia existente entre las partes.

Por lo que se refiere a las diligencias preliminares contenidas en las “leyes
especiales” distintas de la LEC, debe hacerse menciéon a las denominadas
“diligencias de comprobacién de hechos”, reguladas en los articulos 123 a 126 de
la Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes. El articulo 126 de la citada norma
(“compensacion de la parte afectada”) es mucho mas rotundo que su equivalente
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y asi sefiala que “[l]a parte afectada por las
diligencias de comprobacion podrd reclamar en todo caso, de quien la hubiere
solicitado, el afianzamiento de los gastos y dafios que se le hubieren ocasionado,
incluido el lucro cesante. El pago solo debera realizarse si no se ejercita la accion
principal o ésta es rechazada, todo ello sin perjuicio de la responsabilidad general
por dafios y perjuicios en que pudiera haber incurrido el solicitante de las
medidas en los casos que a ello hubiere lugar”. Posiblemente, el hecho de que la
Ley de Patentes establezca con mayor nitidez la responsabilidad objetiva del
solicitante de la medida responde a la especial importancia patrimonial en juego
en esta materia, asi como en el cardcter mas intrusivo de las diligencias de
comprobaciéon de hechos con respecto a las diligencias preliminares
expresamente previstas en la LEC4%.

No obstante, no acaba de entenderse el inciso final del precepto, puesto que “la
responsabilidad general” por dafios y perjuicios derivados de la adopcién de la
diligencia de comprobacién no es otra que la concretada en los dafios y perjuicios
ocasionados por ésta. A mi juicio, esta disposicion legal debe interpretarse en el
sentido de que el perjudicado por la diligencia de comprobacién puede optar por
exigir el resarcimiento de los dafios, bien por el cauce sumarisimo previsto en el
art. 262.1 LEC, bien a través de un procedimiento declarativo>®. En ambos casos
se aplicard un criterio de responsabilidad objetiva>01.

499 El Auto n° 161/2009, de 21 marzo n° 161/2009, de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccién 157 (AC 2010\ 668; MP: Jordi Lluis Forgas Folch), por ejemplo, afirma que la diligencia de
comprobacién del art. 129 de la Ley de Patentes “debe ser configurada procesalmente como una
diligencia de reconocimiento judicial...”

500 Por el contrario, ILLESCAS RUS entiende que lo que este precepto afirma es que, de ser
insuficiente la cauciéon prestada para responder de los gastos y dafios causados, podra el
perjudicado acudir a un procedimiento declarativo ulterior para reclamar la diferencia. Ob. cit.,
p. 1828.

501 Cfr. en ese sentido, el Auto n°76/2005, de 21 marzo, de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccion 157 (JUR 2005\125249; MP: Ignacio Sancho Gargallo): “Como ya dijimos en nuestra
sentencia de 26 de julio de 2002, se trata de "una responsabilidad objetiva", que tiene el "efecto
practico de dispensar al sujeto pasivo de la carga de probar en definitiva la ilicitud de dafio,
bastando que acredite la realidad del mismo causalmente conectado a la activacion y desarrollo
del instrumento procesal" -la practica de las diligencias de comprobacién”.
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2.1.2. El cauce para pedir la indemnizacién por los dafios causados

En cuanto a la forma de fijarse esa indemnizacion, el articulo 262.1 LEC dispone
que “cuando se hayan practicado las diligencias acordadas o el tribunal las
deniegue por considerar justificada la oposicién, éste resolvera mediante auto, en
el plazo de cinco dias, sobre la aplicacién de la caucion a la vista de la peticion de
indemnizacién y de la justificacion de gastos que se le presente, oido el
solicitante502”,

Consecuentemente, como presupuesto basico para la condena al pago de la
indemnizacion se requiere, siguiendo los dictados del principio de rogacién, que
el perjudicado interese expresamente tal indemnizacién y aporte la prueba
documental en que, en su caso, la fundamente>%. En la medida en que el precepto
no contempla la celebracion de un incidente similar al del articulo 712 LEC y
siguientes -que permita la practica de pruebas distintas a la documental-,
entendemos que no cabré otra forma de justificar esos dafios que a través de este
concreto medio probatorio®4. Dado que el articulo 262.1 LEC establece también
un derecho de audiencia al solicitante de la medida antes de que el tribunal
decida sobre la aplicaciéon de la caucién, entendemos que éste también estara
autorizado para, en su caso, acompafar a sus alegaciones los documentos que
puedan contradecir o cuestionar, en todo o en parte, la peticiéon indemnizatoria
formulada.

En cuanto al cauce procedimental para exigir esos dafios, en atenciéon a lo
expuesto, y salvo que el perjudicado opte por acudir a un procedimiento
declarativo -lo que, en principio, quiza solo tendria sentido de necesitar el actor
para acreditar los dafios de una prueba distinta de la documental- sera en todo
caso en la forma prevista en el articulo 262 LEC -ya se trate de las diligencias
previstas en la LEC o de las contempladas en otras normas-, al disponer el
articulo 263 de la misma norma que las diligencias y averiguaciones que, para la
proteccion de determinados derechos, prevén las correspondientes leyes
especiales se rijan por lo dispuesto en la LEC, en lo que no se oponga lo dispuesto
en la legislacién especial sobre la materia de que se trate. Debe hacerse constar,

502 A pesar de la diccién literal del precepto, es evidente que no solo los gastos, sino también los
perjuicios, habran de ser acreditados documentalmente, de ser posible. De no serlo, el juzgador
tendrd que hacer una inferencia con arreglo a los datos con los que cuente.

503 Sobre la necesaria solicitud rogada de la indemnizacién, vid. José GARBERI LLOBREGAT, Las
diligencias preliminares en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Bosch, Barcelona, 2009, p. 82. En cuanto a
la jurisprudencia, se pronuncia en ese sentido el Auto de la Audiencia Provincial de Valladolid,
Seccién 1%, de 29 de marzo de 2007 (JUR 2007\263410; MP: José Ramén Alonso-Mariero Pardal).

504 En contra, ILLESCAS RUS, ob. cit., p. 1829.
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igualmente, que el articulo 36.2 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de la
Competencia Desleal, se remite, en materia de diligencias preliminares, a lo
previsto en la Ley de Patentes.

El apartado primero del articulo 262 LEC es ciertamente confuso cuando senala
que no solo habréd lugar a la fijacion de la indemnizacién cuando se hayan
practicado las diligencias acordadas, sino también cuando “el tribunal las
deniegue por considerar justificada la oposicion”. En tal hipétesis, debemos
sefialar que, de un lado, el articulo 260 LEC no contempla la imposicién de las
costas al solicitante5% -mientras que si que se contempla esa condena para el caso
de considerarse injustificada la oposiciéon- y, al menos en teoria, no se habran
ocasionado dafios y perjuicios o gastos al sujeto pasivo de la diligencia
preliminar, en la medida en que no llegé a practicarse como consecuencia,
precisamente, del éxito de la oposicion.

Finalmente, y en lo que se refiere al plazo para interesar la reclamacién de los
dafios ex art. 262 LEC, la Audiencia Provincial de Valladolid, Seccién 12, en su
Auto de 29 de marzo de 20075%, declara que es de un mes computado desde la
terminacion de las diligencias y hasta la presentacion de la demanda a la que el
“procedimiento preliminar” esta necesariamente ligado. Conclusiéon que me
parece dificilmente sostenible ante la falta de un plazo legal preclusivo ad hoc. A
mi juicio, parece mas razonable sostener que mientras que la accién
extracontractual sustantiva de dafios no haya prescrito (lo que ocurrira
transcurrido un afio en virtud del art. 1968. 2° CC, conforme al Acuerdo de la Sala
Primera de 18 de julio de 2006), serd admisible que se interese la indemnizacién
por la via del art. 262 LEC,37 si bien transcurrido el plazo de un mes podria no
contar ya con la caucién inicialmente prestada por el solicitante.

%05 Tampoco cabe imputar a la parte solicitante el coste que la intervencién potestativa de abogado
y procurador en la prictica de diligencia preliminar pueda ocasionar a quien sufre tal actuacién
pre-procesal, pues como explica el Auto n°76/2005, de 21 marzo, de la Audiencia Provincial de
Barcelona, Seccién 15 (JUR 2005\ 125249; MP: Ignacio Sancho Gargallo), “[e]n la medida en que
no es preceptiva la intervencién de abogado y procurador en estas diligencias preliminares, no
pueden incluirse los honorarios y derechos de uno y otro dentro de los dafios ocasionados por
las diligencias pues, al margen de que puedan conceptuarse como un gasto procesal (sic), éste no
era necesario, en consecuencia R. se lo hubiera podido ahorrar, y por este motivo no tiene derecho
a repercutirlo sobre la caucién del instante. De otro modo, la Ley hubiera previsto expresamente
la p