AUDIENCIA PROVINCIAL RECURSO: RECURSO DE APELACION
SECCION QUINTA

Plaza Sa_n Agustin n°6 ROLLO: 0000559/2006
l.as Palmas de Gran Canaria Procedimiento origen: MEDIDAS CAUTELARES
N" procedimiento origen; 0000486/2005

Teléfone: 928-325008 Juzgade origen: PUERTO DEL ROSARIO - JDO, 1A.INST.E
INSTRUCCION N, 1

Fax: 828-326035 NIG; 3500025120060000208

Intervancién; Intervinjente: Abodgade; Procurador;

Apelado Eigyeroa Santena, Caridad i i Bordon Artiles, Carmen

Apelante JLJ, PARFUMS SLL, . Marquez Cabrera, Flora Mar( Valido Farray, Alejandro

Apelante Deval Internacional S.A. Dominguez Harmiga, Flavio Perez Almeida, Feo, Javier

Apelante SINCRONIA 99 8L, .

por 2| £ [ S

— AUTO 94
litmos. Sres.
Presidente:
D. Angel Guzman Montesdeoca Acosta
Magistrados:

D. Carlos Garcia Van Isschot
D® Monica Garcia de Yzaguirre (Ponente)

En Las Palmas de Gran Canaria, a 29 de mayo de 2007.

AUTO APELADO DE FECHA: 26 de enero de 2006
APELANTE QUE SOLICITA LA REVOCACION: D./Dia. . _.J. Parfums S.L., Delval
Internacional S.A. y SINCRONIA 99 S.L.

VISTO, ante la AUDIENCIA PROVINCIAL SECCION QUINTA, el recurso de apelacién
admitido a la parte demandada, en los resefiados autos, contra el auto dictado por el
Juzgado de Primera Instancia de fecha 26 de enero de 2006 seguidos a instancia de
J.L.J. Parfums S.L., por un lado, y de Delval Internacional S.A. y SINCRONIA 99 S.L.,
por otro, representadas respectivamente la primera por el Procurador D. Alejandro
Valido Farray, y las otras dos entidades por el Procurador D. Fco. Javier Pérez
Almeida y dirigidas la primera por la Letrada Dfa. Flora Maria Marquez Cabrera, y las
otras dos apelantes por el Letrado D. Flavio Dominguez Hormiga, contra Dria. Caridad
Figueroa Santana representada por la Procuradora Dfia, Carmen Borden Artiles y
dirigida por el Letrado D. Javier Medina Medina.
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PRIMERO.- Por el Sr. Magistrado-Juez del JDO. 1A.INST.E INSTRUCCION N. 1 de
PUERTO DEL ROSARIQ, se dictd Auto en el referido procedimiento cuya parte
dispositiva, copiada literalmente dice asi: "ACUERDO la adopcion de la medida
cautelar de anotaciéon preventiva de la demanda en el Registro de la Propiedad en
relacion a la finca 23.933 inscrita en el Registro de la Propiedad n° 1 en el Folio 101
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vuelto del Tomo 850, Libro 285, del té&rmino municipal de La Oliva, que se segrega de
la 951, Folio 23, Tomo 706, Libro 221 de La QOliva, Inscripcién 17, solicitada por Ia
procuradora Sra. Matoso Betancor en nombre y representacion de Diia. Caridad
Figueroa Santana frente a las entidades mercantiles JLJ Parfums SL, Delval
Internacional SA y Sincronia 99 SL, imponiéndoles a estas entidades las costas de
este incidente,

LIévese testimonio de esta resolucién a los autos principales.

Notifiquese la presente resolucién a las partes, haciéndoles saber que contra ella
cabe interponer RECURSO DE APELACION, al que se dard una tramitacion
preferente, ante la Audiencia Provincial, y que debera prepararse ante este Juzgado
en el plazo de los CINCO DIAS siguientes a su notificacion.

Asi lo acuerda, manda y firma, Natalia Martinez Herrero, Juez del Juzgado de
Primera Instancia n® 1 de Puerto del Rosario y su partido. Doy fe." -

SEGUNDO.- El relacionado auto, se recurié en apelacion por la indicada parte de
conformidad a lo dispuesto en él articulo 457 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y no habiéndose practicado prueba en esta segunda instancia, y tras darle la
tramitacién oportuna se sefial6 para su estudio, votacion y fallo el dia 14 de mayo de
2007,

TERCERO.- Se ha tramitado el presente recurso conforme a derecho, y observando
las prescripciones legales. Es Ponente de la resolucién la litma. Sra. DAa. Monica
Garcia de Yzaguirre, quien expresa el parecer.de la Sala.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se alzan las entidades demandadas frente al Auto dictado en la primera
instancia que acoge la solicitud de medidas cautelares formulada por la parte actora
inicial.

La representacién de la entidad JLJ Parfums S.L., titular registral de la finca sobre Ia
que se ha adoptado la medida de anotacién preventiva de la demanda, alega en su
escrito de interposicién del recurso de apelacion, que el articulo 728 de la LEC
supedita la efectividad de cualquier medida cautelar a Ia previa prestacion por el
solicitante de una caucion que habra de ser suficiente para responder de los dafios y
perjuicios gue la medida pudiera causar al demandado, por lo que el articulo 732 exige
al solicitante que ofrezca en su escrito de peticion de la medida cautelar la prestacion
de caucién, especificando y justificando su importe, asf como el tipo del que se ofrece
constituirla.

Estima esta recurrente que la efectiva constitucion de caucion es un presupuesto
ineludible de la ejecucién de la medida cautelar, mientras que el ofrecimiento de la
caucion es presupuesto para su adopcion inicial. Considera por tanto la apelante que
la omisién del ofrecimiento de caucién constituye una falta del presupuesto para su
adopcion y es un claro indicio de la ausencia de voluntad de cumplir con uno de los
requisitos de las medidas cautelares lo que deberia haber conducido a Ia inadmisién
de la solicitud vy, en Gltima instancia, a su desestimacion.

Transcribe la representacion de JLJ Parfums S.L. o que la parte solicitante hace
constar en el otrosi de su demanda que contiene la peticion de la medida cautelar,
pues en |o relativo al extremo examinado dice: "También se solicita que dado e/
caracter de personas humildes se solicita que no se le exijja caucién” . A juicio de la
recurrente se pone de manifiesto con ello que la solicitante de la medida no tiene
intencion de prestar caucion, en contra de lo que expresamente prevé Ja Ley,




o
©
€
[
c
o
o
£
)
g
]
B
3
2
o
©
£
Q
o
g
2
£
E
g
<
8
o
°
2
K]
k-]
]
o
@
3
a

alegando que no presentara caucion por el caracter "humilde" de la actora, alegacion
que, al entender de la apelante, no es justificacion ni excepcion a la regla general
prevista en el articulo 728.3; y m4s aun, afiade esta parte, cuando no se ha solicitado
ni practicado prueba alguna sobre la capacidad econdmica de la solicitante de la
medida cautelar a la hora de fijar la cuantia de la caucién.

Cita en su apoyo el Auto de la AP de Madrid, Sec. 109, de 24-10-2002 que estima
que la falta de ofrecimiento de caucién es un defecto no subsanable por la via del
articulo 231 de la LEC porque una cosa es la falta de concrecién de Ia cualidad y
Cuantfa, y otra la falta de ofrecimiento.

Concluye esta recurrente interesando de esta Sala se dicte resolucion en virtud de Ia
cual se declare la nulidad del auto de 26 de enero de 2006, ordenando la cancelacion
de la anotacion preventiva que se hubiera practicado en el Registro de la Propiedad en
vitud del Auto apelado, con expresa condena de las costas ocasionadas a Ia
solicitante de la medida.

En similar sentido Ia representacion de Delval Internacional S.A. y Sincronia 99 S.L.
impugna el Auto de adopcion de la medida cautelar recaido en la instancia, alegando
que su recurso se centra en el Gnico y fundamental requisito de haber eximido la
juzgadora de instancia a Ja parte solicitante de la obligacion de prestar caucion,
requisito a su entender inexcusable al que alude la normativa aplicable. Considera
esta parte que el tercer presupuesto legal para la adopcién de cualquier  medida
cautelar es la caucion, que reviste una doble caracterizacién; la que se desprende del
articulo 728.3, y la que deriva del articulo 732.3 de Ia LEC. Y. por otro lado, la
prestacién de caucion se configura como condicién de la efectividad de las medidas
acordadas al disponer el articulo 737 pamrafo primero que la prestacién de caucién
sera siempre previa a cualquier acto de cumplimiento de la medida cautelar acordada.

Aduce la parte que la necesidad de ofrecer (con la solicitud) y de prestar (antes de
gjecutar la medida acordada) la caucién, es independiente de la concurrencia de los
otros dos requisitos necesarios para la adopcién de cualquier medida cautelar (fumus
bonis iuris, y periculum in mora), aunque la delimitacion de la indole y alcance
Cuantitativo de Ia caucion se ven condicionados por el juicio que merezca el vigor o
firmeza de aquéllos, de acuerdo con el articulo 728.3 parrafo segundo de la LEC,

Sefiala esta parte recurrente que el principal criterio rector en Ia fijacion de la
garantia por el érgano jurisdiccional ha de ser el montante probable a que puedan
ascender los perjuicios que las medidas puedan infligir al sujeto pasivo, poniéndose al
cuidado de aquél la fijacion de una garantia conveniente y proporcionada como se
deduce, a juicio de esta apelante, del articulo 737 parrafo segundo. _

Finalmente alega esta parte que en el caso de autos se da la extraordinaria e
injustificable circunstancia de que el solicitante de las medidas no cumplio ni con el
requisito esencial de ofrecer Ia constitucién de caucién, ni con el de sefialar cuantia
alguna de ésta para asegurar los eventuales perjuicios gue puedan derivarse de su
adopcién, incumpliendo asi con un requisito que constituye no sélo condicién de la
eficacia de la medida sino también presupuesto de Ia regularidad de la solicitud,
imponiéndose por tanto Ia desestimacion de la solicitud articulada.

Ataca la parte el razonamiento dei Auto que dice: "a Ia vista de Ia expresada
precariedad economica de la parte actora, no procede la prestacion de caucion” desde
varias perspectivas. Por un lado alegando que ninguna prueba se ha practicado que
acredite esa supuesta precariedad econémica de la parte actora -cuando litiga por
Abogado y Procurador particulares y no del tumo de oficio, y se reclama el pleno
dominio de una finca valorada en mas de 500.000 euros-. Y, en segundo lugar, por
estimar la recurrente que no existe referencia alguna en la LEC que permita imponer la
Caucion atendiendo a la capacidad econémica del solicitante, ya que la caucién esta
dirigida a garantizar los dafios y perjuicios que pudieran irmogarse a quien se va a ver
perjudicado por la adopcion de Ja medida. Opina esta parte que el juzgador pudo
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haber impuesto un tipo u otro de caucion, de mayor o menor entidad, pero nunca
eximir al solicitante de dicho requisito,

Solicita a [z Sala esta parte que con integra estimacién del recurso de apelacion se
dicte resolucion mediante |a que se deje sin efecto la medida cautelar consistente en
anotacion preventiva de la demandada acordada, con expresa condena de Ias costas
ocasionadas a la demandante.

La parte apelada alega en primer lugar que el recurso que interpone JLJ Parfums SL
es extemporaneo pues el Gltimo dia para interponerio era el 21 de abril de 2006, y el
de gracia era el 24 de abril Y, sin embargo, la interposicion del recurso de apelacion
fue presentado el 25 de abril de 2008, por lo que esta presentado fuera de plazo y ha
de ser inadmitido.

Subsidiariamente manifiesta Ia apelada que de contrario no se hace mencion de las
alegaciones efectuadas en el acto de la vista de las medidas Cautelares, en la que
Unicamente la entidad Delval Internacional SA y Sincronia 99 SL se centrd en que
actuaban de buena fe y que la entidad Parfums SL era otro tercero de buena fe, yen
la que sélo discutieron la concurrencia de la cuestion relativa a la fijacién o importe al
que ha de ascender la caucién en la peticion de medidas cautelares. Destaca Ia
apelada que no hablaron ni alegaron para nada respecto de la cuestion que ahora
estan planteando, es decir, el ofrecimiento de garantia o la constitucién de caucion.
Seguidamente argumenta abundantemente esta parte sobre Ia concurrencia de los
requisitos de apariencia de buen derecho y del periculum in mora, resefiando entre
otros hechos en su apoyo que la entidad JLJ Parfums SL se dedica a la actividad
inmobiliaria.

Alega la apelada que los apelantes estan planteando una cuestién nueva no
planteada en las contestaciones que realizaron las direcciones legales de las
entidades demandadas en Ia vista del juicio de medidas cautelares, por lo que debe
rechazarse de plano. Reconoce la apelada que si fue objeto de ia vista el montante de
fa caucién, cuestion sobre ia que la apelada considera que lo dictado por la juez de
instancia es correcto por cuanto aparte de la pensién de viudedad que percibe Dofia
Caridad que asciende a 216,36 euros, mas la parte proporcional que percibe del
alquiler del local objeto de este procedimiento, no tiene mas ingresos, razén por la cual
se solicitd que no se fijara caucién dada Ia entidad de personas humildes de su
representada, sin que pueda ofrecer garantia pues ninguna entidad bancaria le
facilitaria aval dados sus escasos ingresos y que el local objeto del procedimiento o se
encuentra inscrito a su nombre en e} Registro de la Propiedad. Solicita esta parte, en
consecuencia, la desestimacion de los recursos y la confirmacién de la resolucién
impugnada. :

SEGUNDO.- La cuestién sobre inadmisibilidad del recurso de apelacion formulado por
la representacion de JLJ Parfums S.L. debe rechazarse puesto que el sello de entrada
en el decanato de los Juzgados de Puerto del Rosario, servicio comun de presentacion
de escritos, del escrito de interposicién del recurso presentado por dicha parte, lleva
fecha de 24 de abril de 2006, aunque el sello de entrada del referido escrito en el
Colegio de Procuradores figure como del siguiente dia 25 de abril de 2006, por lo que
S€ encuentra presentado antes de las 15 horas del dia habil siguiente al de la
expiracion del plazo en la oficina o servicio del registro central establecido en el
referido partido judicial, como autoriza el articulo 135.1 de Ia Ley de Enjuiciamiento
Civil,

relativo a la caucion, por cuanto la resolucién impugnada exime al solicitante de la
medida cautelar de la prestacién de caucion de clase alguna para la efectividad de iz
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medida, de anotacion preventiva de Ia demanda en el Registro de Ia Propiedad en
relacién a la finca litigiosa, que se acuerda. A estos efectos la impugnacion se efectia
en tres aspectos, el primero relativo a la falta de ofrecimiento de caucion por el
solicitante al tiempo de interesar la medida cautelar, Io que se-afirma debe llevar
consigo la inadmisién de la demandz cautelar, por ser un presupuesto del gjercicio de
la pretension cautelar. En segundo lugar, la falta del presupuesto legal para llevar a
efecto la medida acordada de prestacion de caucion suficiente, careciendo de amparo
legal la exencién de caucion en este Caso. Y por (ltimo en relacién a los criterios
legales para la determinacién de Ia forma y cuantfa de la caucion entre los que no se
encuentra la capacidad econémica del solicitante, y Ia falta de prueba de la alegada
falta de medios de Ia actora que sirve de fundamento a la ausencia de caucion en ¢l
Auto apelado.

No se impugna por tanto Ia apreciacién de la existencia de apariencia de buen

- derecho ni de peligro de la mora procesal que acoge el Auto apelado, por lo que la

concurrencia de tales requisitos se mantiene incontrovertida en esta alzada,

Como quiera que las alegaciones que efectuan ambas apelantes en sus escritos de
interposicion del recurso son tachadas de nuevas por |a parte apelada, que manifiesta
que no fueron tempestivamente opuestas en el acto de la vista, debe partirse de las
manifestaciones que efectivamente realizaron las partes en la primera instancia. Y asi,
visualizado integramente el Soporte audiovisual en que quedé grabado el acto de la
vista se observa que en la contestacion a la peticion cautelar que se verifico oralmente
en dicho acto:

- El letrado de J.L.J. Parfums S.L. alega que su representada es una tercera
adquirente de buena fe de la finca que no puede verse afectada, y que ademds nunca
ha tenido la intencién de venderla ni de gravarla. Afade que se ha de tener en cuenta
que la caucién ha de estar acorde al valor de la propiedad.

- El Letrado de Delval Internacional S.L. y de Sincronia 99 S.L., dice que no se
acreditan los presupuestos, el peligro de la mora procesal y la apariencia de buen
derecho. Reitera lo que ha dicho su compafiero de que ha de tenerse en cuenta la
cuantia del procedimiento, no la que se sefala en el cuarto otrosi de ls demanda
(29.583 euros), sino la que se PUso en la escritura de compraventa por la que adquirié
la entidad JLJ Parfums que se establecié en 510.860,29 euros y por la que se liquidd
el impuesto correspondiente.

Y en las alegaciones finales:

- El letrado de Ia parte solicitante afirma que sus clientes son personas muy modestas
Yy que ya en otro procedimiento se les ha fijlado 300 euros de caucién. Interesa que no
se le fije caucidn pero si se fila que sea la minima, ,

- El Letrado de J.L.J. Parfums S.L., alega que el actor trasciende al fondo del asunto.
Que su representada es Ia propietaria, y que el derecho de la actora ya se vera, que si
se adopta la medida se ests prejuzgando; que cada caso es diferente, y que &l
representa a Parfums y la documentacién acredita que es la ftitular y que no ha
vendido ni gravado, y que existan otras sentencias no les atafie.

- El Letrado de Delval Intemnacional S.L y Sincronia 99 S.L., reitera los requisitos
jurisprudenciales, dice que no se acredita el peligro de la mora procesal; existe una
transmision legitima con acceso al registro y existe un articulo 34 de la LH que protege
al adquirente, y en todo caso entiende que cualquier medida que se adopte debe ser
en relacion con la cuantia que tiene ese bien inmueble y que no se puede hablar de
modestia cuando el inmueble tiene un valor de 500.000 euros. Solicita la
desestimacion de Ia medida y costas a la actora.

TERCERO.- Sentado o anterior procede examinar la alegada falta de ofrecimiento de
caucion por el solicitante de la medida al tiempo de su demanda cautelar.
Es cierto que Ja Audiencia Provincial de Madrid tiene expresado en distintas

resoluciones que la falta de ofrecimiento de caucion debe llevar consigo la inadmisién
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a tramite de la solicitud. Cabe citar al respecto el Auto de la AP Madrid, Sec. 28, de 31
de julio de 2006, rec. 304/2006, cuando dice: <<Y, por dltimo, el ofrecimiento de la
caucion también es presupuesto incluso en Ia tramitacién, previa, lo que se evidencia
por los siguientes requisitos: a) Debe mencionarse en la solicitud cautelar y Si nada se
dice no debe darse curso a la peticion, encontrando fundamento esta prevision en la
garantia que supone para el contrario conocer desde un primer instante la posicién del
solicitante con el fin de preparar su defensa; y, b) Debe constituirse Ia caucion exigida
por el Tribunal como paso previo e ineludible para que la cautela sea eficaz.>>

En similar sentido el Auto n® 107/2005 de la AP La Rioja, Sec. 1%, de 27 de
septiembre de 2005, rec. 279/2005, cuando dice: <<...mientras la efectiva constitucion
de la caucién es un presupuesto necesario para la ejecucion de la medida, e/
ofrecimiento de la misma lo es para su adopcion inicial. Todo eflo ya que es preciso
posibilitar Ja defensa del demandado, sea en la audiencia previa 0 en la oposicion
posterior, y por otro lado proporcionar al tribunal fundamento para su resolucion sobre
la forma, cuantia y tiempo en que deba prestarse la caucion por el solicitante (articulo
735.2 de la LEC).>>

Sin embargo se sostiene un criterio distinto en el Auto n® 33/2005 AP Sevilla, Sec.
2% de 8 de febrero de 2005, rec. 1311/2004 conforme al cual:
<<Los requisitos para la adopcion de toda medida cautelar son en puridad dos, la
apariencia de buen derecho y el peligro por la mora procesal, que en nuestra LECiv se
contemplan en el articulo 728.1 y 2; la caucién exigible al solicitante de la medida
cautelar no constituye fundamento de la decisién que Ia acuerda, sino que aquélla se
considera mero presupuesto de efecucion de la medida ya acordada. Es decir, Ja
caucién o fianza es un fundamento del cumplimiento de la medida cautelar pero no de
su adopcion. Por tanto, resulta intrascendente a efectos de acordar la medida cautelar
que se haya ofrecido o fianza, pues el Juzgador podré adoptaria en atencién a, la
concurrencia de los presupuestos necesarios para ello, aunque para su efectividad
sera exigible la caucion que, a criterio de aquél, sea suficiente. En consecuencia la
falta de ofrecimiento de la caucién, como perfectamente se declara en el auto apelada
puede ser subsanada en algun momento anterior a la adopcién de la medida.>>

De hecho la AP La Rioja en el Auto antes citado de 27 de septiembre de 2005
considera que la omision por el solicitante de la medida de la determinacion en cuanto
a la prestacion de la caucion, incumpliendo las disposiciones establecidas por el
parrafo tercero del articulo 732.3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siempre que se
haya manifestado de forma clara en su demanda, donde solicita la adopcion de la
medida cautelar, su intencién de prestar la caucién, es un requisito subsapnable.

En el caso presente no existe una omision absolia de mencion de 1a caucion en la
demanda cautelar sino que lo que contiene es una peticion expresa de que no le sea
fijlada caucion a la solicitante. Y con posterioridad en el acto de Ia vista se afiade que
para el caso que no se estime conveniente la exencién de la prestacion de la caucion
se fije una caucién en cuantia minima, y se hace alusién a otra caucién ya impuesta
por importe de 300 euros en otro proceso analogo.

Esta Sala considera que tanto el ofrecimiento de caucién como su determinacién,
forma o cuantia, deben constar en la peticién cautelar en la medida en que evitaran la
posible indefensién de Ia parte demandada de la medida cautelar que concretamente
se haya interesado, posibilitando el debate y prueba de todos estos extremos en el
acto de la vista con plenitud. En consecuencia, la ausencia de todo ello debera ser
denunciada por la parte demandada en la contestacién a la medida cautelar, y podra
ser objeto de subsanacién si en dichg acto de la vista se aclaran todos estos extremos
Por_la_parte.solicitante y no se reduce ni se lesiona el derecho de defensa de la
contraria, que, en su caso, debera denunciar dicha lesion.

En el presente caso ninguna indefensién ha sido denunciada por las ahora
apelantes en el acto de la vista, ni tampoco se opuso la ausencia del requisito de falta
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de ofrecimiento de caucién como obstativo a la admisién a tramite de Ia medida, 0 a su
adopcion. Ademas, sl existi6 mencién expresa a la caucién en la peticion cautelar,
aunque lo fuera para interesar su exencion, y en el acto de la vista quedo claro por la
parte solicitante que para el caso que se considerara necesaria la fijacién de caucién
por el Juez ésta debia ser de un importe minimo, haciendo alusién a la cuantia y forma
de la caucion adoptada en otro procedimiento por importe de 300 euros en dinero
metalico.

No habiendo formulado protesta ni alegacién alguna las demandadas en cuanto a
este hecho en el acto de la vista les estd vedado en el escrito de interposicion del
recurso de apelacion alegar cuestiones nuevas no invocadas tempestivamente en la
primera instancia. En consecuencia, y teniendo en cuenta |o expuesto, deben
rechazarse los recursos de apelacion en cuanto alegan la ausencia de ofrecimiento de
caucion como requisito de admisién a tramite del proceso cautelar, o de adopcion de la
medida,

CUARTO.- Debe examinarse ahora Ia adecuacion del auto impugnado a la Ley de
Enjuiciamiento Civil en cuanto exime de la prestacion de caucion a la solicitante, asi
COMO en cuanto expresa como motivo que fundamenta esta exencion la insuficiencia
de medios econémicos de la demandante cautelar.

Como reflexién previa debe decirse que en el caso presente la apelante titular
registral de la finca objeto de Ia medida no puso en tela de juicio ni negé en ningun
momento de la vista de la primera instancia el hecho, que si se alega en la demanda
cautelar, de que la actora sea de condicién humilde y carezca de recursos econdmicos
para la prestacién de caucién. Tampoco nego ni efectud alegacion alguna respecto de
este hecho la representacion de Delval Internacional S.L. y Sincronia 99 S.L. en Ia
contestacion oral a la demanda, verificada en el acto de Ja vista, aunque si hizo alguna
alusion en el informe final. Negar este hecho ex novo en el escrito de interposicion del
recurso de apelacion resulta extemporaneo, puesto que veda a la parte apelada el
proponer y practicar prueba para acreditarlo. La parte demandada en cualquier
proceso, incluso el cautelar, tiene Ia carga de negar en su contestacion aquellos

“hechos introducidos por la parte demandante en su escrito inicial con los que no se

muestre conforme, entendiéndose en caso contrario que los admite como ciertos.

Favorable a la consideracion de la caucion como presupuesto necesario en el
proceso cautelar sin que sea de apreciacién facultativa del Juez la resolucién de la
Audiencia Provincial de Madrid antes citada, Y asi, el Auto de la AP Madrid, Sec. 28,
de 31 de julio de 2006, rec. 304/2006, dice: <
<<la caucién es presupuesto necesario en el proceso cautelar tanto como el peligro
de mora procesal y la apanencia Juridica favorable. El contenido del articulo 728 LECiv
apartado 3, contiene una expresién clave "el solicitante deberd prestar caucion" por
tanto, no es de apreciacion facultativa del Tribunal, es, al contrario, una exigencia legal
que s6lo puede excluirse por expresa disposicién de la Ley (LECiv u otras hormas
procesales o sustantivas). Nuestro ordenamiento "en este supuesto, Ja LEC” cuando
quiere especialmente excluir Ia caucion lo dice, por ejernplo en las medidas cautelares
en procedimientos de paternidad, en las situaciones previstas en Jos articulos 441, o
en los supuestos mas especiales del juicio cambiario a través del embargo preventivo
sin caucion. Entre las exenciones legales se encuentra Ia Inoportunidad de exigirla al
Estado, Organismos Auténomos, Entidades Publicas Empresariales, Organismos
Pubiicos, Organos Constitucionales, Comunidades Autonomas y Administracién Local,
(articulo 12.1 y disposicion adicional 4.2 de Ia Ley 52/97, de 27 de noviembre, de
Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas y art. 185.5 del Real Decreto
Legislativo 781/86, de 18 de abril). Por el contrario, ni siquiera quien litigue con justicia
gratuita estd exonerado de prestar caucién, como se deduce, de un Jado, de /a
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Sentencia del Tribunal Constitucional (202/87, de 17 de diciembre), y, de otro, el
propio articulo 6.5 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, que solo exime al
beneficiario de la constitucion de los depbsitos oportunos para la interposicién de
determinados recursos. Y, por ultimo, el ofrecimiento de Ja caucion - también es.
presupuesto incluso en la tramitacién, previa, lo que se evidencia por los siguientes
requisitos: a) Debe mencionarse en la solicitud cautelar Y Si nada se dice no debe
darse curso a la peticién, encontrando fundamento esta prevision en la garantia que
Supone para el contrario conocer desde un primer instante la posicién del solicitante
con el fin de preparar su defensa; y, b) Debe constituirse la caucién exigida por el
Tribunal como paso previo e ineludible para que la cautela sea eficaz.>>

A este respecto ya se ha mencionado el Auto de la AP Sevilla de 8 de febrero de
2005 que estima que el Juzgador podra adoptar la medida en atencién a la existencia
de los requisitos de apariencia de buen derecho y el peligro por la mora procesal,
sefialando para su efectividad Ia caucion que a su criterio sea suficiente.

Efectivamente el articuio 728.3 de la LEC unicamente exime al solicitante de la
medida cautelar de la prestacion de caucion en el caso en que "expresamente se
disponga otra cosa". Esta alusién a la mencién expresa puede entenderse que limita la
exencion de prestacion de caucién a la prevision legal, como interpreta la AP de
Madrid en el Auto antes citado. Cabe también preguntarse si tal mencién expresa
puede hacer referencia al contenido del Auto que adopte la medida cautelar. Y asi, el .
articulo 735.2 de la LEC que regula el contenido del Auto acordando las medidas
cautelares, dice "...determinando, en su caso, Ia forma, cuantia y tiempo en que deba
prestarse caucion por el solicitante”, reconociendo por tanto que existen casos en los
que no debe prestarse caucién, en clara coordinacion con el articulo 728.3 que
contiene una excepcidn a la regla general. Y finalmente la diccién del articulo 737
debe también relacionarse con el contenido de los preceptos aludidos y unicamente
sera de aplicacibn a los supuestos generales en los que el Auto que acuerde la
medida cautelar sefiale caucién a prestar por el solicitante de la medida para
responder de los dafios y perjuicios que la adopcion de la medida cautelar pudiera
Causar al patrimonfo del demandado, pero no en aquellos casos excepcionales en que
no se fije tal caucion.

En la hipotesis en que se estime que Ia excepcion que contiene el articulo 728.3
puede contenerse en la resolucién judicial, y no necesita por tanto que se contenga
previamente en una norma juridica expresa, cabe preguntarse cual sea la razén por la
cual pueda expresamente eximir el rgano jurisdiccional al solicitante de la prestacion
de caucion en el Auto que se dicte. v

Y a estos efectos no existe amparo legal para sostener, como lo hace el Juez a quo,
que la escasez de recursos econémicos pueda fundamentar la exencién de la caucién
a que hace referencia el articulo 728 de la LEC. Tal es asi puesto que la LEC no
contempla en modo alguno como criterio para la fijacion de la caucién la situacion
economica del demandante cautelar. Los criterios legales son, uno principal
consistente en la suficiencia de la caucién para responder de manera rapida y efectiva
de los dafios y perjuicios que la adopciéon de la medida cautelar pudiera causar al
patrimonio del demandado; v otros criterios secundarios previstos en el penultimo
parrafo del articulo 728.3, a saber, la naturaleza y contenido de la pretension, y la
valoracion que realice el tribunal sobre el fundamento de la solicitud de la medida.

El Tribunal Constitucional estima, en la sentencia de 25 de febrero de 2002, Sala
28 n° 45/2002, rec. 2632/1998, BOE 80/2002, de 3 abril 2002:, en un caso relativo a Ia
caucion fijada al demandante de contradiccion para oponerse en un procedimiento del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria, que, debe realizarse una ponderacion de las
circunstancias del caso que tenga en cuenta el objeto y contenido de la pretension
ejercitada en la demanda, y las consecuencias econémicas que para el demandante
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se derivan de la conducta perturbadora del derecho real inscrito que se imputa al
demandado (frutos, dafics y perjuicios Y costas procesales), pero también debe
tenerse en cuenta “/a capacidad econémica de eéste, pues la exigencia de una caucién

que hiciera impracticable e/ ejercicio de su derecho de defensa, impidiéndole contestar

a la demanda y oponerse a Ja pretension del actor ("demanda de contradiccion”),
podria constituir una privacién del derecho a la tutela ludicial efectiva que vulneraria el
art. 24.1 CE al impedir el acceso al proceso sumario en el que le ha situado fa
contraparte.”, otorgando en el supuesto objeto de la resolucién el amparo solicitado.
Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala 2%, de 17 de diciembre
de 1987, n® 202/1987, rec. 354/1 987, BOE 7/1988, de 8 de enero, que versa
especificamente sobre la caucién exigida para la adopcion de una medida cautelar de
anotacion preventiva de demanda, analoga por tanto al supuesto de autos, establece:
<<La caucién tiene, por exigencia legal, que ser "adecuada” a los perjuicios
economicos que se pueden causar al demandado, y no tiene que ser adecuada,
por disposicién legal, a la situacién econdémica del demandante. Sino fuese asi, la
pobreza legal del demandante Supondria la imposibilidad de Ia prestacion de fianza; lo
que produciria que los pefuicios del demandado carecerian de cobertura
Indemnizatoria. En el caso de la imposibilidad de prestar Ja fianza, el demandante
debera sefialar al Juez qué clase de caucion puede prestar y el organo judicial
determinard su valoracion y en consecuencia su adecuacién o no. £l hecho de que el
demandante no pueda prestar Ia caucion adecuada, no significa que se le exige
Cualquier clase de caucién, fianza o se le exime de su prestacién, porque ésta no es
simbolica, sino que tiene que ser real y suficiente para servir de cobertura a los
posibles peruicios, cuya estimacion corresponde al Juez. Si la flanza o caucién no
cumpliese la normativa, se incumpliria ésta y se conectaria con el art. 24 CE.
El Juez tiene que realizar una actividad de valoracion de todas las circunstancias que
rodean a la pretensiéon de anotacién preventiva para poder especificar y fijar la
caucion, su clase y la cuantia de |a misma, siempre con el norte de los posibles
perjuicios del demandado. La fianza no mira a Ja condicion econémica del
demandante, sino Unicamente Y por prescripcion legal, a la cuantia de los penuicios
que se causen al demandado. Si el Juez atendiera @ la condicién econémica del
solicitante de la anotacion preventiva, los que hubieren obtenido el beneficio de justicia
gratuita no la prestarian. En este caso los posibles perjuicios que se irrogaria al
dernandado quedarian sin cobertura legal, contraviniendo el texto y el espiritu del ar.
139 LH. También se facilitaria con esta interpretacion el fraude procesal, porque se
podria demandar al titular de un patrimonio, la propiedad de sus bienes, sin &nimo
rejvindicatorio, sino con un &nimo lucrativo o de perjudicaite.(...)
La anotacion preventiva de demanda, segun los preceptos hipotecarios antes
resenados, se configura como un asiento en el Registro, de eficacia temporal limitada
al tiempo del proceso Judicial, relativo a derechos no inscribibles, que tiende a
garantizar el ejercicio de una accion y a evitar Ia Inutilidad del fallo, haciendo posible su
ejecucién. Constituye, pues, una garantia, cuya constancia registral favorece, por el
juego de la fe publica, que el derecho 0 Interés de Ia parte se Mmantenga seguro frente
a posibles terceros. Pero no constituye una pretensién auténoma, sino, como antes se
dice, una garantia para la efectividad del derecho material que se discute en el
proceso. Este es, por un lado, el interés de |a parte que solicita la medida cautelar y
que se salisface con la adopcién de la misma.
Pero justamente porque hay un interés contrapuesto (principio de contradiccién
procesal y material), la Ley también se cuida de garantizarlo y otorga al Juez la
facultad -por tanto, potestativa- de fijar la caucién, su forma y cuantia, en
atencion al perjuicio econémico que el asiento registral produce al titular inscrito
y demandado. No juega, por tanto, aqui la capacidad econémica del actor, al
menos con mas intensidad que Ia valoracién del perjuicio que pueda sufrir el
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demandado, sino propiamente ese perjuicio, porque hay que tener en cuenta
que, en la mayoria de los casos, frente a la presuncién legal de firmeza del
derecho del titular inscrito, lo que se opone por el actor es una pretension en
principio no inscribible y generalmente calificable de derecho expectante o al .
menos sujeto a discusidn. Es ese interds concretado en el eventual perjuicio el que
el Juez ha de ponderar, junto con las demds circunstancias, entre las cuales, como se
razona en el auto impugnado, la de la cuantia discutida en el proceso (100.000.000
pts.), que motivé, en definitiva, la fijlacién de la fianza de 25.000.000.

Esto se califica por el recurrente de inconstitucional, es decir, la exorbitancia de Ia
caucién, porque le impide en la practica el ejercicio de su derecho a la anotacién
preventiva, al carecer de blenes. Pero, como ya se ha indicado, esa ponderacién y
valoracion de los intereses en pugna es hecho, y detalladamente, por el auto en
cuestion. Cabria, pues, decir que lo asi resuelto lo ha sido en el ambito de Ia
competencia judicial propia, por los cauces legalmente previstos y que la cuestion se
reduce a un problerna de legalidad ordinaria, ajena al control constitucional. Mas como
lo que se alega es indefensién, causada por una interpretacion y aplicacion, que se
dice desmedida, de las normas legales, equivalente a falta de tutela Jjudicial, conviene
hacer las siguientes precisiones.,

Desde esa perspectiva cabe, en efecto, que este Tribunal se pronuncie acerca de la
efectividad de esa tutela y si en el caso se ha dado o no una interpretacién arbitrana,
Infundada O patentemente errénea, causante de una vulneracién del derecho
constitucional del acceso a la jurisdiccién, que es en lo que consiste, en esencia, el
derecho reconocido en el art. 24.1 CE.

SEXTO.- Ya se ha dicho que la resolucion Jjudicial impugnada como lesiva contiene
una razonada, detallada y explicita fundamentacion de su fallo, que decfdié, valorando
los intereses en juego, la correcta exigencia de la fianza en la cuantia indicada>>,

QUINTO.- Sentado lo anterior se ha de concluir que, efectivamente, ia capacidad
economica de la solicitante no es un criterio recogido legalmente para la existencia y
determinacion de la caucién que debe prestarse para la adopcién de una medida
cautelar, si bien puede ponderarse dicha circunstancia a la hora de fijar su cuantia
para evitar la vulneracion del articulo 24 de la CE, aunque nunca con mayor intensidad
que la valoracién del perjuicio que pueda sufrir el demandado, que ha de soportar [a
medida.

La Sala por tanto no comparte el razonamiento juridico que contiene en este
extremo el auto impugnado. ’

Ahora bien, en el caso presente este Tribunal estima correcta la exencion de caucion
por las razones que a continuacién se exponen. Esta Sala, a diferencia de lo que
expone la AP de Madrid en el Auto antes referido, se decanta por la interpretacion del
articulo 728.3° en el sentido de que no restringe a los supuestos de expresa
disposicion legal la exencién de la prestacion de caucion, sino que contempla la
posibilidad de que el 6rgano jurisdiccional sea el que expresamente disponga esta
exencion en el Auto en el que se acuerde la adopcion de la medida cautelar.

Y precisamente uno de los supuestos en los que seria admisible tal exencion seria
claramente el del allanamiento de la parte demand. a la pretension cautelar, incluso
en cuanto a Ta no prestacion de caucion, siempre que las pretensiones objeto del
proceso sean disponibles por las partes.

Debe también valorarse, en consecuencia, la falta de oposicién del demandado a la
peticion del solicitante de la exencion de prestacién de caucion.

Y, finaimente, lo determinante para eximir de prestacion de caucion ha de ser en
todo caso la inocuidad de la medida interesada y adoptada respecto del demandado
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que debe soportarla, es decir, que de la misma no vayan a derivarse dafios o
perjuicios en el patrimonio del demandado. En tales Supuestos la caucién deviene
innecesaria.

En el caso examinado la medida que se pretende es la anotacién preventiva de la -
demanda en el Registro de la Propiedad en relacién a la finca que es objeto de
reivindicacion por la parte solicitante. Esta medida tiende a dar publicidad a terceros
de la contienda judicial sobre el dominio de la finca, evitando asi que la misma pueda
transmitirse o gravarse en favor de terceros que tuvieran la proteccién que dispensa el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, y frente a los cuales, no podria llevarse a efecto Ia
eventual sentencia condenatoria que pudiera recaer en el procedimiento judicial.

En principio la medida publica en el Registro de la Propiedad lo que, de acuerdo con
el articulo 1258 del Codigo Civil, en razén a la actuacion de buena fe, cabe exigir al
titular registral respecto de cualquier tercero con quien tenga intencion de contratar Ia
transmision del dominio o constitucién de gravamen o derecho real sobre la finca, Por
ello, un comportamiento adecuado a la buena fe obligaria siempre al titular registral a
poner en conocimiento del eventual adquirente de! dominio o el derecho real limitado
sobre la finca, de la existencia del litigio en el que su dominio es contestado. La
publicidad de la demanda no limita ni restringe las facultades dominicales.

No obstante la aparente inocuidad de la medida cautelar de anotacion preventiva de
la demanda no es tal si en razén a tal circunstancia el titular registral pierde
oportunidades de realizar un acto de transmisién o gravamen de la finca que a su
derecho interesa, y también, por ejemplo, cuando la finca en cuestion se aporta a una
Junta de Compensacién en un proceso de urbanizacién en curso. La caucién debe por
ello dirigirse a responder de estos eventuales dafios y perjuicios, y ha de ser suficiente
para ello. .

En el caso presente, la demandada J.L.J. Parfums S.L., titular registral de Ia finca
objeto de la medida de anotacion preventiva de demanda, argumenté en la
contestacion a la pretension cautelar la falta de necesidad de la medida interesada
puesto que no tenia intencién alguna de transmitir ni gravar la finca. Ademas, no
realizo oposicién de ningun tipo a la peticion de exencion de caucion, no alegé sobre
cual debia ser a su juicio la caucién suficiente que respondiera de los perjuicios que se
le pudieran irrogar, es mas, no aludio a ningan dafio o perjuicio que pudiera sufrir su
patrimonio a consecuencia de la medida interesada, y se limité a manifestar que la
caucioén ha de estar acorde al valor de la propiedad. Ni esta parte, JLJ Parfums SL, ni
las demas demandadas, negaron el hecho introducido por la demandante en su
pretension cautelar, de carecer la actora de medios economicos, lo que, en
consecuencia, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulp 281.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, eximia tal hecho de prueba por tratarse de un hecho no
controvertido en el proceso. Y es ademas altamente significativo que todas ias
demandadas se muestren conformes y no ataquen en sus escritos de interposicion de
los recursos de apelacién en el presente caso la concurrencia de los requisitos de
apariencia de buen derecho y peligro de la mora procesal, 1o que ciertamente ha de
llevar a este Tribunal a una valoracién de una gran solidez en el fundamento de la
solicitud, sobre todo en lo que atafie a3 Ia apanencia de buen derecho de Ia
demandante en razén a la invocada posesion publica, pacifica e ininterrumpida, y a
titulo de duefio, de la finca objeto del proceso, el dato objetivo de encontrarse
edificada la finca desde momento anterior al afio 1960, y por tanto no poder
comprender el edificio en la descripcion como solar, la situacién catastral, y el estar
comprendida esta edificacién dentro de las relacionadas en la escritura publica
originaria de segregacion como de las pertenecientes al casco antiguo del pueblo de
Corralejo. En cuanto a la representacion de Delval Internacional y de Sincronfa 99 S.L.
debe tenerse en cuenta que en nada les afecta la medida adoptada puesto que no son
titulares de Ia finca objeto de ia anotacién preventiva.
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Y teniendo en cuenta, en consecuencia:
19.- El reconocimiento expreso por la demandada titular registral de no tener intencién
de transmitir ni gravar Ia finca, y por ello, la inexistencia de danos o perjuicios
previsibles para su patrimonio como consecuencia de la-medida adoptada, que tiende
exclusivamente a dotar de publicidad frente a terceros del hecho del litigio pendiente
sobre el dorminio;
2°%- La ausencia de alegacién por dicha parte, JLJ Parfums S.L., de la posibilidad de
sufrir dafos o perjuicios si se adoptaba la medida; ,
3°- junto con la falta de oposicion expresa de la referida parte demandada a la
peticion de exencion de caucién:
4°.- asi como teniendo en cuenta la solidez de Ia apariencia de buen derecho de Ia
solicitante;
5°- y en ultimo extremo, en atencion a la doctrina antes expresada del Tribunal
Constitucional, la indiscutida falta de recursos economicos de la solicitante;

La Sala considera que debe, en este supuesto, y como se adelantd al principio de
este fundamento, eximirse expresamente a la demandante de Ia prestacion de
caucion.

Por las consideraciones expuestas, y aun por razonamientos juridicos parcialmente
distintos de los que acoge la Juez a quo, deben desestimarse los recursos de
apelacion interpuestos y confirmarse el Auto apelado.

SEXTO.- Al desestimarse los recursos de apelacién deben imponerse a las partes
apelantes las costas causadas en esta alzada por la sustanciacion de su respectivo
recurso, de acuerdo con lo establecido en el ariculo 398.1° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. '

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacioén.

PARTE DISPOSITIVA

cual CONFIRMAMOS, en su integridad con expresa iImposicién a los apelantes de las
costas de esta alzada.

Deduzcanse testimonios de esta resolucién, que se llevaran al Rollo y autos de su
razén, devolviendo los ‘autos originales al Juzgado de procedencia para su
conocimiento y ejecucion una vez sea firme, interesando acuse recibo.

Asl, por este Auto, lo acuerdan, mandan y fiman los litmos. Sres. aribg
referenciados.




