CONCLUSIONES DEL SR. TESAURO — ASUNTO C-330/88

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. GIUSEPPE TESAURO
" presentadas el 3 de octubre de 1991 %

Serior Presidente,
Senores Jueces,

1. El presente asunto, planteado con arreglo
al articulo 153 del Tratado Euratom, se re-
fiere a un conflicto surgido entre la socie-
dad Grifoni y la Comisién, en relacién con
la obra realizada por la primera por encargo
del Centro Comin de Investigacién de Ispra
(en lo sucesivo, el «Centro»).

Los hechos del presente recurso son relati-
vamente simples. Los resumo brevemente y
me remito al informe para la vista en cuanto
al resto.

A partir de marzo de 1980, Grifoni realizé
repetidas prestaciones al Centro como con-
tratista de obras de hojalateria y ferreteria.
Dichas prestaciones se realizaron con arre-
glo a un acuerdo- marco previamente cele-
brado, asi como en virtud de posteriores en-
cargos especificos.

2. Los elementos del régimen contractual
entre las partes que revisten aqui especial re-
levancia son los siguientes:

— El contrato de 21 de mayo de 1984, al
igual que el anterior, se remite (ar-
ticulo 15) al pliego de condiciones gene-
rales aplicables a los contratos que cele-
bre el Centro (febrero de 1976, doc.

* Lengua original: italiano.
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XIX A/50/76-1), pliego que, por lo
tanto, forma parte de su contenido.

— El pago de las obras realizadas se fijaba

de conformidad con la lista de precios
de las obras de construccién que publica
la Camara de Comercio de Mildn, a ex-
cepcion de las obras no previstas, cuyo
coste debia acordarse en cada ocasién
(articulo 3), contabilizandose «por ad-
ministracién» (articulo 7).

— Los trabajos no incluidos en el encargo y

que resultaron necesarios en el curso de
la ejecucién de la obra debian ser objeto
de «previa autorizacién escrita de la di-
reccion de obras, tras la presentacién
por parte de la empresa de un desglose
detallado y definitivo. Los trabajos reali-
zados de modo distinto no serin reco-
nocidos ni, por consiguiente, pagados»
(traduccién no oficial) (articulo 6).

— Se aplicard el Derecho italiano (ar-

ticulo 15) y, de acuerdo con la clausula
compromisoria de las condiciones gene-
rales, expresamente aceptada, la resolu-
cién de las controversias se somete al
Tribunal de Justicia.

Dentro de las condiciones generales, debe
recordarse el apartado 1 del articulo 3, se-
gun el cual «la celebracién de los contratos
tendré lugar mediante acuerdo escrito de las
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partes» (traduccion no oficial), y el ar-
ticulo 18, que dispone la ineficacia de los
acuerdos verbales, estableciendo que «cual-
quier modificacién del contrato (con inclu-
sién de las adiciones y supresiones) debers
preverse mediante acto adicional acordado
en las mismas condiciones que el contrato;
ningln acuerdo verbal vincula a las partes»
(traduccion no oficial).

3. Sobre las bases contractuales menciona-
das, la relacién entre Grifoni y la Comisién
se prolongé hasta mayo de 1987. Durante
este periodo la Comist6n confié a Grifoni la
realizacién de diversos trabajos, mediante la
formulacién de diferentes encargos; cada
uno de éstos (ademas de las técnicas especi-
ficas) recogia las clausulas m4s importantes
del acuerdo-marco; en particular, se reite-
raba que el pliego de condiciones formaba
parte integrante del encargo y recogia una
clausula de idéntico contenido que el citado
articulo 6.

Interrumpidas las relaciones con la Comi-
sién, Grifoni formulé reclamaciones de ulte-
riores pagos por entender que no se le habia
pagado segin lo acordado. Ante la negativa
de la Comisién a proceder al pago que se le
pedia, Grifoni interpuso el presente recurso,
mediante el que solicita el pago de cuanto se
le debe, que segtin sus cilculos, asciende a
450 597 190 LIT.

4. En el recurso, Grifoni, después de refe-
rirse a los acuerdos que regulan sus relacio-
nes con la Comisién, especialmente la clau-
sula en virtud de la cual los trabajos realiza-
dos deben contabilizarse «por administra-
cién» (y por ende segtin las prestaciones
realmente satisfechas, aunque sean cuantita-

tivamente distintas de las enunciadas en los
encargos), se limité a afirmar que, «incluso
debido al especial sistema de pago utilizado
por el Centro» (p. 2 del recurso), no se le
habia pagado en la forma convenida. Una
afirmacién de tal naturaleza deja suponer
que las pretensiones de Grifoni estin moti-
vadas por una contabilizacién errénea de las
obras ejecutadas por él, tanto mis cuanto
que los «saldos contables» que figuran como
anexo del recurso especifican, para cada en-
cargo y en relacién con cada concepto, las
cantidades de que ain se consideraba acree-
dor.

5. Por el contrario, en el escrito de réplica y
en la vista, Grifoni ha variado sensiblemente
el planteamiento de sus quejas, alegando
que todo cuanto aparece en los encargos es-
critos sélo coincide parcialmente en el con-
tenido real de los acuerdos verbales entre las
partes y que, por lo tanto, los acuerdos es-
critos son en realidad simulados y, en con-
secuencia, una formalizacién tan sélo par-
cial y de conveniencia de los acuerdos ver-
bales. En resumen y esencialmente, la obra
efectuada por Grifoni tiene segtin él un va-
lor muy superior al que aparece en los en-
cargos escritos y, por lo tanto, de lo abo-
nado por el Centro.

Ademais, y siempre en el escrito de réplica,
el demandante reclamé una cantidad supe-
rior (llegando a 993 494 064 LIT) a la recla-
mada inicialmente en el recurso. Segin Gri-
foni, dicho incremento lo justifica el hecho
de que en el momento de la presentacién
del recurso no era posible especificar las
cantidades debidas por algunos conceptos, a
falta de las precisiones correspondientes a la
Camara de Comercio de Milin. Por el con-
trario, la Comisién considera que semejante
modificacién representa la alegacién de mo-
tivos nuevos, prohibida por el apartado 2
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del articulo 42 del Reglamento de Procedi-
miento, de lo que se sigue su inadmisibili-

dad.

6. En la vista, el planteamiento del Sr. Gri-
foni sobre el fundamento juridico de sus
pretensiones, tal como aparece en el escrito
de réplica, llevé a suscitar la cuestién de la
competencia del Tribunal de Justicia.

Ahora bien, entiendo a este propésito que
no puede negarse razonablemente la compe-
tencia del Tribunal y ello por dos razones,
ambas decisivas.

En primer lugar, como se ha precisado en la
vista, las partes estin de acuerdo en que,
cualesquiera que sean el fundamento y la
oportunidad de la tesis del Sr. Grifoni, se-
gun la cual las prestaciones de este altimo se
habrian contratado en gran parte de pala-
bra, dichas prestaciones se colocarian en
todo caso en el régimen general del
acuerdo-marco, precisando ademis que la
cliusula compromisoria no fue nunca anu-
lada por una decisién de las partes posterior
y contraria. Por consiguiente, el Tribunal de
Justicia no tiene ningin fundamento que le
permita llegar a una conclusién distinta con-
tra lo que plantea el recurso y no ha sido
contradicho por la Comisién.

En segundo lugar, la incompetencia del Tri-
bunal de Justicia queda excluida radical-
mente al menos respecto a parte de la de-
manda, puesto que el mismo demandante,
como se veri ain mejor seguidamente, con-
firm6 que una parte de las prestaciones a
que se refiere el litigio se ajusta también
exactamente a lo que aparece ordenado en
las 6rdenes escritas. La consecuencia es que,
por lo menos para esta parte de la demanda
y salvadas las consideraciones que luego
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haré sobre otros aspectos, no cabe discutir
la competencia del Tribunal de Justicia.

7. Después de lo anterior, resulta necesario
comprobar, en primer lugar, el fundamento
de la excepcién concreta de la Comision ba-
sada en el apartado 2 del articulo 42 del
Reglamento de Procedimiento y, en general,
concretar el thema decidendi. Casi no vale la
pena decir que dicha valoracion debe ha-
cerse segin las normas que regulan el pro-
cedimiento que debe seguirse ante el Tribu-
nal de Justicia, ya que la aplicabilidad del
Derecho italiano se limita obviamente al
Derecho material.

Sobre el particular, recuerdo ante todo que,
segin el articulo 19 del Estatuto del Tribu-
nal de Justicia y del apartado 1 del ar-
ticulo 38 del Reglamento de Procedimiento,
el documento por el que se somete un
asunto al Tribunal de Justicia debe indicar
imperativamente determinados datos, entre
ellos especialmente el objeto del litigio, la
exposicién sumaria de los motivos invocados
y las pretensiones del demandante. Ademis,
con arreglo al apartado 2 del articulo 42
del citado Reglamento de Procedimiento, se
prohibe la invocacién de motivos nuevos, a
menos que éstos se funden en datos de he-
cho o de Derecho que hayan aparecido du-
rante la fase escrita del procedimiento.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa es
claro que no pueden apreciarse los extremos
de semejante hip6tesis. Por otra parte, esta
claro en la jurisprudencia de este Tribunal
de Justicia que «el objeto de la demanda
debe quedar determinado en el recurso y
que no pueden plantearse nuevas pretensio-
nes a lo largo del procedimiento» (traduc-
cion provisional).! La Gnica excepcibn a este

1 — Sentencia de 7 de mayo de 1986, Barcella (191/84, Rec.
p. 1541). En sentido anilogo véanse las sentencias de 25
de septiembre de 1979, Comisi6n/Francia (232/78, Rec.
p. 2729); de 18 de ocwbre de 1979 Gema (152/78, Rec.

. 3173), y de 8 de febrero de 1983, Comisién/Reino
Bnido (124/81, Rec. p. 203).
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planteamiento se da en las controversias
acerca de la responsabilidad extracontrac-
tual, en los casos en que, ante dafios inmi-
nentes y previsibles, no es posible determi-
nar con exactitud la extensién del perjuicio.
En efecto, en este supuesto, el Tribunal de
Justicia estableci6é que una modificacién del
guantum no puede considerarse como modi-
ficacién del recurso o como aportacién de
motivos nuevos. 2

Por consiguiente considero que, en el pre-
sente caso, la excepcién que acabo de recor-
dar podria estimarse, a lo sumo si, efectiva-
mente, en el momento de interponer el re-
curso, el Sr. Grifoni se hubiera encontrado
ante la imposibilidad de calcular con exacti-
tud las cantidades que segin él se le deben
todavia.

Ahora bien, dado que se trata de cantidades
relativas a trabajos terminados hace tiempo,
parece que debe descartarse en principio la
hipétesis de la imposibilidad de determinar
la cantidad exacta en el momento del re-
curso. Por otra parte, el propio Sr. Grifoni
no justifica en modo alguno la variacién del
quantum reclamado, limitindose a afirmar
que «las cuentas presentadas [...] hacen evi-
dente la existencia de un crédito superior al
que resulta de las cuentas presentadas con el
recurso» (p. 20 del escrito de réplica). Del
cotejo entre el extracto de cuenta general
presentado con el recurso y el anexo al es-
crito de réplica resulta que el dnico con-
cepto en relacién con el cual el Sr. Grifoni
no se hallaba en condiciones de precisar el
precio (o, en todo caso, se reservd el dere-
cho de hacerlo posteriormente alegando al-
guna justificacién) es el correspondiente a la
demolicién de techos, concepto que se dejé
en blanco dada la inexistencia del precio co-
rrespondiente en la lista de precios, por lo
que debia determinarlo un perito. Por el

2 — Sentencia de 2 de junio de 1976, pffmeyer (asuntos
acumulados 56/74 a 60/74, Rec. p. 711).

contrario, no se hacia menci6én alguna a la
asistencia para la colocacién de canales y
capas protectoras de yeso, mientras que ya
se habia calculado la asistencia para la colo-
caciéon de techos industriales, incluyéndose
en la cantidad total reclamada mediante el
recurso.

Ademas, la comparacién de los dos extrac-
tos de cuenta de que se trata hace patente
que Gnicamente en la réplica el Sr. Grifoni
tomé en consideracién y por ende comput6
las cantidades restantes que le eran adeuda-
das en relacién con algunos encargos, que
no figuran entre los anexos del recurso, en-
tre ellos los que segin el Sr. Grifoni le da-
ban derecho a ulteriores pagos.

Debe afiadirse que, en relacién con algunos
encargos que ya figuran como anexos del
recurso, el Sr. Grifoni aumenta en la réplica
las cantidades de las que pretende ser ain
acreedor.

8. Por lo tanto, considero que no procede
admitir la modificacién del quantum de la
demanda. En efecto, es evidente que la can-
tidad total de la que el Sr. Grifoni se consi-
dera todavia acreedor podia determinarse
con exactitud ya en el momento de interpo-
ner el recurso, dado que se trata de obras
ejecutadas con anterioridad y por las que se
le debia pagar segin una lista de precios co-
nocida. Si acaso, podria considerarse que la
Gnica excepcion es el concepto «demolicién
de techos», para el que, efectivamente, no
existia un precio preestablecido en la lista de
precios. No obstante, considero que, desde
el momento en que finaliz6 la obra hasta el
de la interposicién del recurso, el Sr. Gri-
foni tvo tiempo suficiente y la posibilidad
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de determinar el precio por este concepto,
mediante la intervencién de un perito o
aclaraciones de la Cimara de Comercio.

Tampoco puede considerarse como una
inesperada e imprevisible actitud procesal la
radical oposicién de la Comision a las pre-
tensiones del Sr. Grifoni, dado que este al-
timo habia ya exigido, extrajudicialmente y
de forma tan reiterada como ineficaz, el
pago del supuesto crédito.

En consecuencia, propongo al Tribunal de
Justicia que declare la admisibilidad del re-
curso finicamente en los limites del petitum
formulado en su escrito introductorio,
puesto que la parte restante contiene modi-
ficaciones de la demanda injustificadas y,
por lo tanto, contrarias a Derecho.

9. Al examinar el fondo de las peticiones
observo que, de la exposicion completa que
realiza el Sr. Grifoni acerca de sus relacio-
nes con la Comisién, aun partiendo como
supuesto general de que todos los trabajos
se convinieron de palabra, y también de
acuerdo con un anilisis de los distintos en-
cargos por los que el Sr. Grifoni pretende
que tiene derecho a ulteriores pagos, pue-
den separarse tres supuestos distintos:

a) Obra ejecutada de conformidad con lo
encargado por escrito (por mas que el en-
cargo escrito haya sido posterior al
acuerdo verbal), pero erréneamente con-
tabilizado.

b) Obra ejecutada de acuerdo con encargos
verbales, posteriormente formalizados
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pero sin conformidad alguna entre todo
lo realmente acordado y ejecutado
(segin el acuerdo verbal) y lo que deriva
del encargo escrito.

c) Obra ejecutada de acuerdo con encargos
de caricter exclusivamente verbal, pero
formalizados por escrito.

Es comtn a los tres supuestos el hecho ma-
nifestado por el Sr. Grifoni (en la réplica)
de que los acuerdos relativos a las obras en
concreto se celebraron siempre verbalmente,
lo cual niega la Comisién, invocando la
normativa aplicable a la relacién contractual
de que se trata.

10. Ahora bien, incluso deseando salvar los
problemas procesales que en rigor pudieran
plantearse, debido a que en el escrito de ré-
plica se modifica, ademis del petitum, tam-
bién la fundamentacién juridica de las pre-
tensiones, considero que existen importantes
motivos sustanciales que, en cualquier caso,
exigen rechazar de plano las pretensiones
correspondientes a los dos ultimos supues-
tos.

En realidad, el supuesto de la existencia y
de la eficacia de acuerdos y encargos verba-
les, de contenido distinto y mas amplio del
que deriva de los acuerdos y encargos escri-
tos, no so6lo carece de toda prueba sino que,
ademis, se halla en contradiccién con la
concreta normativa de la relacién que las
partes han aceptado expresamente y some-
tido al Tribunal de Justicia.
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Ante todo me refiero al articulo 50 del Re-
glamento Financiero,? que exige la forma
escrita para los contratos de arrendamiento
de obra que otorgue la Comunidad. Como
se ha dicho, un precepto similar se encuen-
tra en el apartado 1 del articulo 3 de las
condiciones generales, que las partes acepta-
ron como parte integrante del acuerdo-
marco. Ademdis, el articulo 18 de las condi-
ciones de referencia establece que cualquier
modificacién del contrato debe constar en
una clausula adicional, suscrita con los mis-
mos requisitos que el contrato, y prevé la
ineficacia e inoponibilidad de los acuerdos
verbales.

El mismo acuerdo-marco dispone en su ar-
ticulo 6 que no se reconocera ni se pagari
cualquier variacién o aumento de la obra
encargada si no est4 autorizada por escrito.
Esto coincide con lo previsto en el ar-
ticulo 342 de la Ley «sui lavori pubblici»
vigente en Italia,* asi como en el ar-
ticulo 1659 del Cédigo Civil, que regula las
modificaciones acordadas. 5

El pacto acordado asi sobre la forma, en re-
lacién con posibles alteraciones futuras de
una relacién contractual ya establecida, re-
vela, a falta de comportamientos concluyen-
tes incompatibles con la voluntad de mante-
ner la relacién en la forma convenida con
anterioridad, que se ha deseado dicha forma
escrita ad substantiam. En cualquier caso
continda siendo aplicable la citada norma-
tiva legal.

3 — DO L 356de 31.12.1977, p. 1; EE 01/02, p. 90.

4 — Ley n° 2248 de 20 de marzo de 1865, doc. F.

5 — Los pirrafos primero y segundo del articulo 1659 estable-
cen: «Sin autorizacién del comitente, el contratista no po-
dra introducir alteraciones en las modalidades de la obra
que hayan sido convenidas. La autorizacién debera pro-
barse por escrito (traduccién no oficial).

11. Debe anadirse que el Derecho italiano,
Cuyas normas materiales regulan el régimen
de prueba, no deja un amplio margen para
la prueba de la existencia de acuerdos ver-
bales contrarios al contenido de un docu-
mento. En concreto, se excluye la prueba
por testigos de pactos adicionales o contra-
rios anteriores al documento (articulo 2722
del Cédigo Civil). ¢ Por lo que respecta a los
pactos posteriores, se permite que el Juez
apruebe dicho medio de prueba en virtud de
una apreciacién de verosimilitud, habida
cuenta de la condicién de las partes y la na-
turaleza del contrato (articulo 2723 del Cé6-
digo Civil).” No obstante, cuando, como en
el caso que nos ocupa, las partes hubieren
acordado la forma escrita, se admite la
prueba por testigos Gnicamente en caso de
extravio del documento (articulo 2725 del
Cédigo Civil). 8

12. A la luz de la normativa recordada
hasta aqui y en concreto de las exclusiones
en materia de prueba que establece la ley
italiana, considero que deben desestimarse
las peticiones del Sr. Grifoni basadas en la
existencia de acuerdos y encargos verbales
contrarios al contenido de los acuerdos y
€ncargos escritos.

6 — En realidad, el articulo 2722 dispone: «No se admitira la
prueba por testigos cuando tenga por objeto pactos adi-
cionales o contrarios al contenido de un documento, cuya
estipulacién se afirme que ha sido anterior o simultinea»
(traduccion no oficial).

7 — Con arreglo al articulo 2723: «Cuando se alegue que, des-
pués de la redaccion de un documento, se ha llegado a un
acuerdo sobre un pacto adicional o contrario al contenido
del mismo, la autoridad judicial tan sélo podri admitir la
prucba por testigos si, habida cuenta de la calidad de las
partes, la nawraleza del contrato g' cualquier otra circuns-
tancia, parezca verosfmil que se hayan hecho afiadidos o
modificaciones de palabras (traduccién no oficial).

8 — El articulo 2725 dispone: «Cuando, segiin la ley o la vo-
luntad de las partes, un contrato deba probarse por es-
crito, solamente se admitiré la prueba por testigos en el
caso que se indica en ¢l n® 3 del articulo anterior. Se apli-
cari la misma norma en los casos en que se exija la forma
escrita bajo pena de nulidads (traduccion no oficial). Segin
el n° 3 del aludido articulo 2724: «En cualquier caso se
admitirs la prueba testifical: [...] 3) cuando, sin culpa, una
parte contratante haya perdido un documento que podria
servir de medio de prucbas (traduccion no oficial).
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13. Subsiste pues la peticién recogida en la
letra a), basada en la afirmacién de que la
obra ejecutada en virtud de determinados
encargos escritos no se pagd de la forma
convenida.

En realidad tal pretension no sélo no se
apoya en prueba alguna ni en un principio
de prueba que racionalmente pueda dar
paso a eventuales medidas de instruccién,
sino que es contraria a los documentos que
constan en autos.

No pueden considerarse elementos de
prueba los documentos que el Sr. Grifoni
anadié a su recurso y que él llamé «saldos
contables». De hecho, en dichos documen-
tos, redactados por el propio Sr. Grifoni,
este Gltimo se limita a especificar pormeno-
rizadamente, por conceptos y encargos de
obra, los motivos que en conjunto conducen
a sus pretensiones de pago; por lo tanto, se
trata simplemente de detallar la pretensi6n
contenida en el muy breve recurso.

Por otra parte, la Comisién presentd ade-
cuadamente como anexo a su escrito de
contestacién los documentos que, en rela-
cién con cada encargo, acreditan el «estado
final de la obra» que ejecut6 el Sr. Grifoni,
con los correspondientes importes (especifi-
cados por el mismo Sr. Grifoni en papeles
con su membrete) el visto bueno del Centro
con la anotacién «la obra se ajusta técnica-
mente a lo que fue encargado», y las firmas
del Sr. Grifoni y del responsable del Cen-
tro.

El demandante no niega haber recibido las
cantidades que se indican en estos docu-

I- 1060

mentos, sino que se limita a negar su efecto
liberatorio y resolutorio, alegando que no se
trata de facturas en regla sino de documen-
tos provisionales.

No puede aceptarse la tesis del Sr. Grifoni
porque los documentos de que se trata, in-
dependientemente de que puedan conside-
rarse 0 no como facturas, tuvieron cierta-
mente eficacia liberatoria para el Centro, en
el sentido concreto de que acreditan el pago
de la cantidad reclamada y debida y con
ello la extincién de la obligacién del comi-
tente, y no existe ninguna prueba que in-
duzca a considerar que el Sr. Grifoni, del
cual proceden los documentos, los haya
considerado uanicamente parciales o provi-
sionales. Tanto mis cuanto que en ninguno
de ellos se indica que se trata de un anticipo
o cosa semejante y que incluso en muchos
de ellos se indica que se trata de un pago
«del saldo» (encargos 136/85, 695/85,
378/85, 631/85, 709/85, 106/85, 628/85 y
637/80).

Por consiguiente, no cabe duda de que los
documentos presentados por la Comisién
demuestran que se efectu6 el pago de todo
lo que se debia o, por lo menos, de todo lo
que acept6 el Sr. Grifoni sin formular reser-
vas. Ad abundantiam procede recordar sobre
el particular que la normativa italiana sobre
contratas de obras pablicas, que en principio
es aplicable también al caso de autos,? dis-
pone que, en el caso de que se quieran ejer-
citar ulteriores pretensiones, debe hacerse la
reserva correspondiente en el momento de
la firma de los distintos certificados de obra
y del certificado final. '® Si no se hace dicha
reserva se pierde el derecho a formular pre-

9 — Sobre el particular véase la sentencia de 26 de noviembre
de 1985, Comisién/CO. DE. MI. (318/81, Rec. p. 3706 y
ss., especialmente p. 3713) asi como las conclusiones del
Abogado General Sir Gordon Slynn (ibidem pp. 3693 y
ss., especialmente pp. 3698 y ss).

10 — Articulo 54 del Real Decreto n® 350 de 25 de mayo de
1895.
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tensiones sobre el particular. Esta norma de Derecho ptblico y no permite a una
trata de satisfacer la exigencia de seguridad parte de la relacién demorar el ejercicio de
en las relaciones econémicas de una entidad  sus pretensiones.

14. De acuerdo con las consideraciones expuestas, propongo al Tribunal de Justi-
cia que:

1) Declare la inadmisibilidad del recurso en cuanto a las modificaciones del peti-
tum posteriores a su interposicion.

2) Desestime el recurso en todo lo demas.

3) Condene en costas a la parte demandante.
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