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PRESENTACION

Jueces para la Democracia tiene entre sus fines estatutarios el de «reali-
zar estudios y actividades encaminadas a la mejora del servicio y adminis-
tracion de justicia, en general» y de ahi que siempre haya abogado por la
formacién continuada como uno de los pilares esenciales de la carrera
judicial.

La presente publicacién tiene su origen en la Jornadas de Jueces de
Pueblo celebradas en Oviedo los dias 10 y 11 de abril de 2008. Estas
jornadas, que anualmente y desde hace ya varios afios organiza la aso-
ciacién, constituyen un privilegiado punto de encuentro entre los jue-
ces de las primeras promociones, tanto asociados como no asociados,
con intervencién de magistrados y otros profesionales del derecho, a
fin de debatir sobre la problemadtica juridica de los juzgados mixtos.

Con un formato muy flexible, alejado del tradicional y rigido siste-
ma de curso, se acerca a un seminario por cuanto lo més destacable de
las jornadas son las intervenciones de los asistentes y el intercambio
enriquecedor de conocimientos, experiencias y pareceres con los po-
nentes-moderadores.

Ademis de temas estrictamente juridicos, las jornadas tocan temas
transversales de cardcter social o humanistico (por poner un ejemplo,
en las tltimas jornadas se habl6 de derecho y cine) tan importantes en
la formacién de lo que, entendemos desde Jueces para la Democracia,
debe ser un buen juez: cercano a la sociedad y sensible con lo que le
rodea, intelectualmente despierto y curioso.

Tras las experiencias acumuladas, surgi6 la idea de esta publicacién
que no pretende, como no puede ser de otra manera, exponer y desa-
rrollar todos los temas tratados en las distintas ediciones, sino recoger
algunas de las cuestiones juridicas que han generado més debate e
interés en las dltimas jornadas.
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Los asuntos tratados no lo han sido con vocacién doctrinal o
dogmitica, sino de una manera mas informal, eminentemente practica,
nada militante, propia de una publicacién de esta naturaleza, que quiere
servir de guia y ayuda a los jueces, quienes podrin encontrar aqui una
respuesta ripida y precisa a algunas de las dudas juridicas que mis fre-
cuentemente se plantean en los juzgados mixtos.

Esta publicacién se estructura en dos partes. Una primera, de-
dicada a la jurisdiccién civil, se centra en cuestiones que no estin
satisfactoriamente resueltas en la Ley de Enjuiciamiento Civil y que
han originado disparidad jurisprudencial, relativas al juicio ordinario,
verbal, monitorio, prueba documental y medidas cautelares, asi como
otros temas comunes a los proceso declarativos. Asi, destacan asuntos
como la ficta confessio en el juicio verbal; la posibilidad de hacer ver a
las partes la insuficiencia probatoria y sugerir las pruebas oportunas;
la relevancia de la funcién conciliadora de la audiencia previa; la figura
del testigo-perito; la detallada regulacién de la prueba documental en
coherencia con su consideracién de prueba estrella del proceso civil; las
dudas que suscita la regulacion de las medidas cautelares; los problemas
que plantea el juicio verbal a la luz de los principios que lo inspiran, de
concentracién y unidad de acto; los interrogantes que plantea el nuevo
proceso monitorio como consecuencia de su naturaleza juridica y fuer-
za expansiva etc.

La segunda parte, dedicada a las cuestiones penales, comienza con un
exhaustivo andlisis, muy critico ademds, en el que los autores desgranan
sus doce tesis sobre la detencién preventiva como medida cautelar,
centrindose en el caricter instrumental de ésta respecto al proceso
penal, y con el objetivo declarado de generar un debate que permita ela-
borar un catdlogo de buenas pricticas en la materia. También tratan la
garantia constitucional del habeas corpus, destacando su naturaleza de
vélvula de seguridad del sistema de detencién preventiva. De nuevo, sus
autores, magistrados destinados en Juzgados de Instruccidn, ponen el
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dedo en la llaga acerca de las viciadas pricticas judiciales en la materia,
como sucede con la sistematica inadmisién a trdmite de las solicitudes
ignorando palmariamente la jurisprudencia constitucional.

Por tltimo, una compafiera analiza de forma rigurosa la tramitacién
de las diligencias urgentes y de los juicios inmediatos por falta desde la
perspectiva de un juzgado mixto con guardia semanal, poniendo sobre
la mesa, con evidente sentido prictico, los problemas mas habituales
que generan estos procedimientos. Finalmente, el dltimo trabajo
examina el auto de cuantfa maxima partiendo de su naturaleza hibrida
civil-penal.

Esperamos que esta publicacién os sea de interés, os ayude y os
invite a reflexionar.

SECRETARIADO DE JUECES PARA LA DEMOCRACIA
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REFLEXIONES PRACTICAS SOBRE EL JUICIO VERBAL,
MULTAS E INDEMNIZACIONES A TESTIGOS O PERITOS,
ACCESO A DOCUMENTACION MEDICA Y PROCESO MONITORIO

1. Ficta confessio en JV

Una de las muchas cuestiones polémicas que la regulacion del JV
presenta en nuestra LEC es la relativa a la posibilidad de aplicar la
consecuencia del art. 304 de tener por reconocidos los hechos en que la
parte hubiera intervenido personalmente y cuya fijacién como ciertos
le fuese enteramente perjudicial.

Se discute si para que pueda entrar en juego la previsién en este sen-
tido del art. 440 en relacién con el 304 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
es necesario que la parte solicite expresamente dentro de los tres dias
(cfr. Art. 440.1 parrafo 3°) la CITACION PARA INTERROGATORIO
de la contraria, o basta con la prevencién que ya se hace constar en la
citacién (pérrafo 2°).

440.1.2° «En la citacién se hard constar que la vista no se suspenderd por
inasistencia del demandado y se advertird a los litigantes que han de concurrir
con los medios de prueba de que intenten valerse, con la prevencién de que si
no asistieren y se propusiere y admitiere su declaracién, podrin considerarse
admitidos los hechos del interrogatorio conforme a lo dispuesto en el articulo
304. Asimismo, se prevendrd a demandante y demandado de lo dispuesto, en el
articulo 442, para el caso de que no comparecieren a la vista.»

440.1.3° «La citaci6én indicard también a las partes que, en el plazo de los tres
dias siguientes a la recepcién de la citacién, deben indicar las personas que por
no poderlas presentar ellas mismas, han de ser citadas por el tribunal a la vista
para que declaren en calidad de partes o de testigos. A tal fin, facilitarin todos
los datos y circunstancias precisos para llevar a cabo la citacién.»

A) Un sector, con autores como Garnica Martin, Cordén Moreno
y otros, sostienen la inexistencia de contradiccién entre el 440.1.2° y
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JORNADAS DE JUECES DE PUEBLO

el 440.1.3°, basindose en lo siguiente: el parrafo segundo se configura
como una carga que pesa sobre la parte, de modo que advertidas las
partes de que han de concurrir con los medios de prueba, si no asisten
y se propone su declaracién podria sufrir el perjuicio de la ficta admis-
sio. Este primer pérrafo se refiere a «los litigantes», «demandante y
demandado».

El parrafo 3° estarfa previsto para la citacién de aquellos que las
partes quieren que declaren en calidad de partes, se entiende que atin
no siéndolo (terceros que pueden ser interrogados en sustitucién
del 301.2, con conocimiento personal 308.1, persona que intervino
en nombre de persona juridica 309.2). Parece que el pirrafo 2° esta-
blece una carga para las partes de asistir a la vista, a la que deberan
concurrir con los medios de prueba de que intenten valerse, pero que
para el caso de que no puedan presentar ellas mismas a testigos o a
personas que deban declarar como partes (pero no partes en sentido
estricto), el parrafo 3° requiere esa previa indicacién para ser citadas
por el Tribunal.

B) Otros entienden que, sin perjuicio de la advertencia legal, es
necesario que la parte solicite expresamente el interrogatorio de la
contraria dentro de los tres dias siguientes a la citacién para la vista al
igual que sucede con los testigos.

a) Segin Montero Aroca la proposicién debera hacerse por me-
dio de peticién de citacién conforme al 440.1.3, lo que exigird una
citacién especifica con los apercibimientos del 304.

b) En el mismo sentido, Banacloche Palao, (en Diario la Ley
20/2/2002 y en el Manual de Formacién Continuada n.°29), sos-
tiene que la referencia del 440.1.3° se refiere a las partes en sentido
estricto, y que por tanto la interpretacién contraria privarfa de todo
sentido a este parrafo tercero. También aduce razones de interpreta-
ci6n social de la norma, en orden a la evitacién de desplazamientos y
presencias innecesarias y antieconémicas de los justiciables.
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REFLEXIONES PRACTICAS SOBRE EL JUICIO VERBAL, MULTAS E INDEMNIZACIONES...

c¢) La SAP Cuenca nam. 180/2003 (Seccién 1), de 9 julio, indica
que algin sector de la doctrina ha calificado sin exageracion el pre-
cepto que se comenta como de «criptico pasaje normativo», siendo
que el mayor namero de los autores que se han ocupado de la cues-
tién consideran que como quiera que las partes, cuando hubieran
otorgado en forma su representacién procesal, no estan obligadas
a comparecer personalmente al acto del juicio verbal, y como la
prueba de interrogatorio de partes ha de proponerse y practicarse si
fuera posible, como todas las demds, en el acto de la vista, el tnico
modo en que podra asegurarse la personal presencia de quien se
proyecta interrogar es haciendo uso de las facultades que otorga el
articulo 440 en su tercer parrafo, es decir, solicitando la citacién de
la parte contraria a los concretos efectos de protagonizar la referida
prueba. Cuando esa explicita citacién no se hubiera realizado por
falta de propuesta de la parte que pretenda interrogar a la contraria,
esta Sala considera que sin perjuicio de que la prueba de interro-
gatorio de partes podra igualmente proponerse y practicarse caso
de que la contraria haya comparecido, no serd dable, sin embargo,
en caso de ausencia, hacer uso por el érgano jurisdiccional de las
facultades que genéricamente le otorga el articulo 304 (ficta confes-
si0), toda vez que en, tal caso, pricticamente vendria a obligarse, de
facto, a que las partes comparecieran de forma personal al acto del
juicio, aun cuando hubiesen otorgado su representacion procesal,
so pena de ser sorprendidas por la contraria con la proposicién
de una prueba (imposible de practicar en caso de ausencia) y que
pudiera determinar tener a la parte por conforme con los hechos
aducidos por la contraria.

Un entendimiento distinto dejaria para la sentencia comentada
en todo hueco de contenido el tercer parrafo del articulo 440.1,
por cuanto no podria entenderse entonces a qué supuestos pudiera
estar aludiendo el legislador. Quedaria sin contenido alguno por lo
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JORNADAS DE JUECES DE PUEBLO

que a las partes en la litis se refiere, siendo absolutamente ocioso,
completamente innecesario entonces, solicitar que el Tribunal cite a
persona ninguna para que declare en el juicio en calidad de parte.

Si la citacién inicial a juicio resultara suficiente, ante la incompa-
recencia de la parte, para que se consideraran admitidos los hechos
del interrogatorio conforme a lo dispuesto en el articulo 304,
parece que nada impedirfa que, conforme a ese mismo precepto, se
le impusiera también a la parte ausente la multa a que se refiere el
articulo 292.4, cuando es lo cierto que en el dmbito del juicio verbal
y otorgada la correspondiente representaciéon procesal, no estd la
parte obligada a comparecer personalmente al acto del juicio, depen-
diendo, ademis en tal caso, la imposicién de la multa de que la parte
contraria solicitase o no en el acto del juicio, y sin conocimiento
previo de la ausente, la prueba de interrogatorio.

d) En el mismo sentido las SAP Asturias 03/04/07 y 07/06/06, in-
terpretando que el 304 LEC anade un plus a lo establecido en el 440.1,
ya que exige que la parte haya sido citada para el interrogatorio.

A la vista de las anteriores posturas, entendemos que:

1) Aunque si hay supuestos de declaracién como parte de quien
no es tal a los que se aplicaria el 440.1.3, que asi no quedaria vacio
de contenido convirtiéndolo en superfluo dada la obligatoriedad
derivada del pérrafo 2° para las partes (no para los testigos) de
comparecer sin necesidad de citacién, esto vendria a suponer una
situacién mds gravosa para las partes en un JV que en uno ordinario,
donde en la audiencia previa se resuelve la situacién al saber la parte
sl no serd necesaria su presencia fisica, y no tendria sentido esa
obligatoriedad de facto de acudir personalmente en un JV incluso
cuando se hubiera designado procurador, mucho menos cuando en
el JO no se darfa tal situacién.

2) Tampoco se sostienen consecuencias como la de imposicién
de la multa, y aunque el uso de la ficta confessio haya de ser pruden-

18

PR_JU_PUBLICAC_OCT_4_2008 18 27/10/08, 10:11
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te, no automdtica, y debidamente ponderada en cada supuesto, en
relacién sobre todo con la disponibilidad probatoria (por ejemplo
para casos en que la Gnica prueba posible para las partes es preci-
samente su declaracién y no puede favorecerse la generacién de
una situacién de falta de prueba porque el demandado decida no
comparecer a la vista), lo mas adecuado, serd la exigencia de esa
previa indicacién de la intencién de practicar el interrogatorio de
la parte contraria.

3) El propio art. 304 ademads se refiere al caso de la parte citada
para el interrogatorio, y de que en la citacion se apercibird al inte-
resado de la consecuencia de su incomparecencia, lo que viene a
avalar la necesidad de citacién también en el caso del JV pese a la
confusa redaccién del art. 440.1 LEC. Es decir que en el JO tras la
audiencia previa la parte ha sido citada para ser interrogada con las
pertinentes advertencias para caso de incomparecer (lo conveniente
serfa entregar cédula de citacién al Procurador de la parte citada
para el interrogatorio al amparo de los arts. 28 y 153 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), y de este modo lo coherente seria que en
el JV también se produzca tal citacién expresa consecuencia de
haberse solicitado el interrogatorio como premisa necesaria para la

consecuencia aqui examinada.

2. Interrupcidn de la vista por mas de 20 dias

Estudiaremos la problemitica derivada de la necesidad de interrumpir la
vista de un verbal para la prictica de una prueba cuando se sobrepasa el
plazo de los 20 dias para reanudar la vista. De acuerdo con el art 193.2 y
.3 LEC la vista se reanudara una vez desaparecida la causa que motivé su
interrupcién y cuando no pueda reanudarse la vista dentro de los veinte
dias siguientes a su interrupcidn, se procedera a la celebracién de nueva
vista, haciéndose el oportuno sefialamiento para la fecha mas inmediata
posible. Asi, en caso de no procederse a celebrar nueva vista sino a
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JORNADAS DE JUECES DE PUEBLO

reanudar la anterior fuera de plazo, se sostiene por ciertos sectores que
estaremos en un supuesto de nulidad.

El problema se plantea ya que la doctrina es pricticamente undnime
en el rechazo de las diligencias finales en el JV por su ubicacién sistema-
tica (dentro de las normas del Juicio Ordinario), su vinculacién al JO
en otros preceptos (271.1, 286.3 LEC), la falta de toda previsién en el
JV y los principios que informan este procedimiento, elementos todos
ellos que determinan que las diligencias finales queden circunscritas al
Juicio Ordinario.

En la prictica puede advertirse a las partes de esta posibilidad para que
manifiesten lo que les convenga antes de acordar la interrupcion, requi-
riéndoles expresamente para que indiquen si consideran que ello les pro-
duce indefensién, lo que en cualquier caso no les vincula juridicamente.

Pero, de cualquier modo, no se entiende que se aplique de forma au-
tomatica e inflexible este plazo, y no por ejemplo para los sefialamien-
tos que no cumplan los plazos legales o incluso para las resoluciones
que se dicten fuera de plazo, que no por ello devienen nulas.

En tltima instancia, {qué ocurrirfa si se reanudase la vista mas alld
de los 20 dfas hébiles? A continuacién resefiamos tres de las no muy
frecuentes sentencias que han visto la cuestion en apelacion:

SAP Madrid seccién 11 del 14 de Febrero de 2005 (ROJ: SAP Madrid 1367/
2005): No estamos ante una cuestién procesal que requiera una decision judicial
sino ante un supuesto de aplicacién automatica de la ley al haber transcurrido
més de 20 dias desde la interrupcién de la vista.

SAP Burgos seccién 2 del 11 de Mayo de 2007 (ROJ: SAP Burgos 373/2007):
QUINTO.—Es cierto que el art. 193.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispo-
ne: «Cuando no pueda reanudarse la vista dentro de los veinte dias siguientes a
su interrupcién se procederd a la celebraciéon de nueva vista, haciéndose el opor-
tuno sefialamiento para la fecha mas inmediata posible». Ahora bien, no basta
una infraccién procedimental para decretar nulidad de actuaciones, es preciso

que, a consecuencia de la misma, se haya podido causar indefensién ... real y
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efectiva, en el sentido de que haya existido privacién del derecho de defensa, y
un perjuicio real y efectivo de los intereses afectados por ella.
[Teniendo en cuenta que el demandado, ahora recurrente en apelacién, cuando
recurre la providencia de 1 de Septiembre de 2005, en la que se le da traslado
del dictamen del perito de designacién judicial y se le concede un plazo de
diez dias para que formule conclusiones, se limita a solicitar la reanudacién
de la vista interrumpida, para que se proceda a practicar las pruebas periciales
de parte, (tal y como se habfa acordado en la vista interrumpida), y para poder
pedir aclaraciones y explicaciones al perito judicial; no solicitando se celebre
una nueva vista, ni alegando indefensién alguna por el hecho de que ya, a esa
fecha, hubiere transcurrido més de los 20 dfas previstos en el art. 193.3 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, es evidente que esta circunstancia no ha generado un
perjuicio real y efectivo a la recurrente.]
SAP Ciceres seccion 1 del 06 de Mayo de 2004 (ROJ: SAP Céaceres 324/2004):
En consecuencia, ha resultado infringido el apartado 3 del articulo 193 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil porque el Juzgado de instancia consider6 el acto cele-
brado el dia 16 de Diciembre de 2.003 como continuacién de la vista iniciada
el dfa 1 de Octubre del mismo afio, cuando, al haberse sobrepasado en exceso
el plazo de 20 dias previsto en el indicado precepto (independientemente de la
causa de la dilacién), deberia de haberse sefialado nueva vista, decisién que ha
incidido sobre el Derecho de Defensa habida cuenta de que la denegacién de
las pruebas —al menos de la testifical propuesta por la parte apelante— vino
motivada precisamente por considerar que aquel acto era continuacién de la
primera vista y no una vista nueva, de modo que, constatada la vulneracién de
una norma esencial de procedimiento establecida en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, con efectiva vulneracion del derecho de defensa (articulo 238.3° de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial), ha de decretarse la Nulidad de las actuaciones
practicadas en los términos que, posteriormente, se indicaran.
Por tanto, frente a una rigida y puramente objetiva posicién, que
lleva a la nulidad por el simple hecho de sobrepasar el plazo de los 20
dias indicado, cabe entender que el mero exceso en el plazo legalmente
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concedido para la reanudacién de la vista interrumpida no lleva de
forma automatica a la declaracién de nulidad, sino que habrd que com-
probar que ello efectivamente cause indefension. Si bien es cierto que
el proceso no es disponible, el razonamiento contrario deberfa llevar
también a nulidades por no respetar los plazos para sefialamientos o
para dictado de resoluciones, que ni siquiera se plantean.

No vemos por qué seguir un criterio mas rigido en caso de interrup-
ci6n de vistas. Ademads, partiendo de la exigencia de que la interrupcién
lleve a una efectiva indefension, podria defenderse que en caso de que
las partes se hubieran mostrado conformes con la reanudacién fuera
del plazo, ello serfa un elemento que jugaria en contra de la potencial
apreciacién de la nulidad.

En cualquier caso, la admisién de las diligencias finales en estos
supuestos acabarfa con el problema, que también afecta a la econo-
mia procesal, y que puede perjudicar a todos los testigos, peritos,
partes, etc. que ya hubieran intervenido, que siempre serdn la ma-
yorfa. El recurso a la unidad de acto y concentracién propia del JV
para proscribir las diligencias finales en su seno podria soslayarse
permitiéndola como se hace precisamente con la interrupcién que no
exceda de plazo legal. Ademds, el nuevo sefialamiento para la fecha
«més inmediata posible» supondri casi siempre un notable retraso en
la resolucién de la litis.

El mismo problema se darfa en el JV en caso de admitirse diligencias
de prueba a practicar mediante auxilio judicial. Como es 1é6gico, la
admisién de la prueba tiene lugar en el momento de la vista lo cual
obligarfa a interrumpir la misma al darse el supuesto del 193.1.2° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil con la casi total seguridad de que la vista
deberia celebrarse de nuevo al transcurrir el plazo de 20 dfas del apar-
tado 3° quedando sin efecto lo actuado. Para estos supuestos, algin
autor sostiene que incluso cabria considerarlo como un caso de prueba
anticipada del articulo 293 de la Ley de Enjuiciamiento Civil durante
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el procedimiento, dado que se prevé la imposibilidad de practicarla
en el momento generalmente previsto por causa de las personas que
se encuentran en lejano lugar que harfa imposible el cumplimiento de
los plazos legales. No obstante este recurso parece demasiado forzado,
al menos mis que el de no respetar los plazos de suspensién, lo que
segln la doctrina expuesta no serfa vicio de nulidad mientras no causara
efectivamente indefension a las partes.

3. Indemnizacidn a testigos que finalmente no declaran
El art. 375 LEC establece que los testigos que declaren tendran derecho
a obtener de la parte que les propuso una indemnizacién por los gastos
y perjuicios que su comparecencia les haya originado (...).

La interpretacién y aplicacion prictica de este precepto plantea
cuestiones en cuanto a la legitimacién para la solicitud de esta indemni-
zacién; el procedimiento a seguir; el contenido de la indemnizacién; y
la posible utilizacién de criterios objetivos para su cuantificacion.

Partimos de la base de que el deber de colaboracién del ciudadano
en la Administracién de Justicia y la posibilidad de ser sancionado en
caso de no hacerlo nos deben exigir ser especialmente diligentes en el
ofrecimiento de estas indemnizaciones a los testigos, asi como inter-
pretar de una forma amplia los casos a los que se aplicaria.

3.1. Legitimacion activa para la percepcion de la indemnizacién
El art. 375 LEC prevé la indemnizacién Gnicamente para los testigos
que declaran. De este modo, es posible que se lleve a una persona para
que haga «pasillo», pierda una mafana, y finalmente (porque no se ad-
mite la prueba, porque en la vista no se propone, o porque se renuncia a
ella, o porque el tribunal ya se considera suficientemente ilustrado) no
preste declaracién, con lo que no tendria derecho a ser indemnizado.
Entendemos que en estos casos, acreditada la presencia en sede
judicial, han de ser igualmente indemnizados. A la parte proponente
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le corresponde cuidarse de proponer testigos inttiles o superfluos. En

este sentido:
AAP Huelva Civil seccién 1 del 22 de Octubre de 2007 (ROJ: AAP H 518/
2007) Recurso: 210/2007 Ponente: JESUS FERNANDEZ ENTRALGO: «Algo
semejante sucede con la diccién del art. 375, apdo. 1 en relacién con los testi-
gos, y por lo mismo se impone una interpretacién correctora del mismo, ya que
en su expresion literal parece subordinar el derecho de los testigos a percibir de
la parte que les haya propuesto «una indemnizacién por los gastos y perjuicios
que su comparecencia les haya originado», al hecho de «que declaren». Una
interpretacién rigida de este precepto podria conducir a que los testigos cuyo
testimonio sea obviado porque el tribunal considere que con las testificales
precedentes «ya ha quedado suficientemente ilustrado» (art. 363); los obligados
por su estado o profesién a guardar secreto (art. 371, apdo. 1), o que rehtisen
responder sobre hechos pertenecientes a «materia legalmente declarada o
clasificada como de caricter reservado» (art. 371, apdo.), y aquéllos respecto
de los cuales se declare integramente impertinente el interrogatorio (v. gr., por
referirse a conocimientos impropios de un testigo, ex art. 368, apdo. 2) corran
con los gastos realizados para comparecer ante el érgano jurisdiccional, sin
posibilidad de repercutirlos a la parte que los convocé».

En el mismo sentido, Ilda Méndez Lopez (Diario La Ley n.° 6719,
23-5-07), expone que el fundamento de esta indemnizacién estd en la
necesidad de resarcir debidamente los gastos y perjuicios sufridos por
los testigos como consecuencia de su intervencién en el proceso, en
contrapartida a la obligacién de comparecer que les impone el art. 292
LEC bajo sancién de multa y responsabilidad penal por desobediencia a
la autoridad.

Entiende esta autora que gozan de legitimacién activa a este respec-
to no solo el testigo «que declare», sino también todos aquellos que
hayan sido llamados al proceso aunque finalmente se haya renunciado,
o no se los haya propuesto como prueba, o la parte se haya arriesgado
a que el tribunal obvie las declaraciones de testigos sobre un mismo
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aspecto cuando hubiere propuesto mas de tres. Si el fundamento esta
precisamente en ser contrapartida de esa obligacién de comparecer, no
puede excluirse de esta via a los indicados.

Incluso entiende que también deberia extenderse este derecho:

a) Al testigo-perito (art. 370 LEC), tanto por cuestiones de fon-
do (dado que esencialmente es un testigo), como sistemadticas (ya
que esta regulado dentro de la prueba de testigos, no en la prueba
pericial).

La naturaleza de esta figura es la de testigo, como su relacién
con los hechos sobre los que vaya a declarar, independientemente
de que ademids tenga conocimientos cientificos, artisticos, técnicos
0 practicos.

b) A los casos de declaracién de tercero sustituto de la parte
persona juridica ex art. 309 Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando
la persona fisica no pertenezca ya a la entidad y deba por ello ser
interrogado como testigo.

c) Al profesional de la investigacién privada cuyo informe es
impugnado por la parte, debiendo declarar como testigo (265.1.5°).
Estos informes se deben aportar con las alegaciones iniciales de las
partes. En caso de que la parte perjudicada por los hechos en ella
contenidos los reconozca, el informe hard prueba plena en relacién
con los hechos a los que se contrae, pero si no fueren reconocidos
como ciertos, se practicard la correspondiente prueba testifical. Esta
actuacién genera un crédito procesal resarcible a través de la via del
art. 375, con independencia de los emolumentos que le puedan co-
rresponder en relacién a la elaboracién del informe correspondiente
y que serdn a cargo de quien se lo hubiera solicitado.

Rechaza la autora su aplicacién en el supuesto contemplado en el
art. 380.1, segtn el cual se recibird declaracién como testigos sobre
hechos aportados al informe no reconocidos como ciertos por la parte
a quien puedan perjudicar, a los autores de los informes a los que se
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refiere el art. 265.1.4° LEC, que no son sino los peritos de parte que
elaboran informes a presentar con la demanda o contestacion.

No se explica por qué se desvirtta su condicién de peritos estable-
ciendo su intervencién como testigos en el proceso, y la solucién serfa
entender que existe un error en la redaccion del art. 380.1, que deberfa
referirse al art. 265.1.5°, y no al 265.1.4°, ya que:

a) Ello serfa congruente con lo dispuesto en el propio 265.1.5°,
segin el cual cuando estos informes de profesionales de la investiga-
ci6n privada no sean reconocidos por la parte a quien perjudiquen se
practicara prueba testifical.

b) Serfa igualmente congruente con las reglas especiales que para
la declaracién testifical prevé el 380.1, que entre otras cosas exige
la previa acreditacién de la habilitacién profesional del autor del
informe, en la linea de lo dispuesto en el 265.1.5°, que se refiere a los
profesionales de la investigacidn privada legalmente habilitados.

c) Serfa por altimo congruente con el contenido del 380.2, que
prevé la declaracién como testigo-perito conforme al 370.4 para el
caso de que el informe contuviera también valoraciones fundadas
en conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o pricticos de
sus autores, lo que careceria de sentido si la referencia del 380.1 al
265.1.4° fuese correcta, ya que tales conocimientos son los propios
de los peritos por definicién, por lo que sélo cobraria sentido si se
refiere a los profesionales de la investigacién privada como figura
diferenciada de los peritos.

3.2. Contenido de la indemnizacién
Abarca los gastos y perjuicios, que se fijaran por el tribunal atendiendo
a los datos y circunstancias que se hubiesen aportado.

Esto parece excluir los casos en que simplemente se reclama por la
pérdida de un dia de permiso, por ejemplo por un agente de Guardia
Civil de trifico que debe acudir a un juicio en dia libre, ante la falta de
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datos y circunstancias para valorar el perjuicio que ello en si mismo
supone.

No obstante, el concepto de perjuicio, entendido en un sentido am-
plio y no como estricto «lucro cesante» o ganancias dejadas de obtener
por oposicién al de gasto, si podria incluir la simple disponibilidad, el
mero uso del tiempo ajeno, como ocurre en el caso de los candidatos a
jurados que finalmente no son seleccionados como jurados titulares o
suplentes, quienes perciben de una sola vez la retribucién equivalente
a media jornada (30,35 euros segin Orden del Ministerio de Justicia
2352/02 de 5 de septiembre).

La regulacion respecto a los gastos de los jurados podria servir en
caso de falta de elementos para valorar econémicamente el tiempo del
testigo, asi como en su caso los gastos de viaje (0,17 euros por kilémetro
en caso de utilizar automévil; 0,07 euros si se usa motocicleta) y los de
alojamiento (58,90 euros el alojamiento incluido desayuno; 18,33 euros
por comida y por cena). Podria pensarse en una aplicacién analégica de
tales retribuciones previstas en la Ley del Jurado y Real Decreto 385/96
de 1 de marzo por el que se establece el régimen retributivo e indemniza-
torio del desempenio de las funciones de jurado que en su art 3 regula las
«retribuciones» de los jurados, y en los arts. 4, 5 y 6 las indemnizaciones
por conceptos de gastos de viaje, alojamiento y manutencién. Cantidades
que se cuantifican en la referida Orden Ministerial.

Ello facilitarfa el real y efectivo cumplimiento de la prevision del art.
375 LEC en los casos en que el testigo reclame la indemnizacién pero
no aporte prueba, ya que la experiencia demuestra que cuantitativamen-
te son pocos los testigos que reclaman estos gastos, y muchos menos
los que los documentan y prueban en forma adecuada. Esta situacién
podria en parte subsanarse con una adecuada citacién a los testigos,
explicativa de sus derechos y los requisitos necesarios para conseguir la
indemnizacién estudiada, aunque esto no seria aplicable a los testigos
no citados judicialmente.

27

PR_JU_PUBLICAC_OCT_4_2008 27 27/10/08, 10:11




JORNADAS DE JUECES DE PUEBLO

Conllevaria ademais la utilizacién de criterios objetivos, introdu-
ciendo un elemento de mayor seguridad juridica e igualdad. Cierto que
para los testigos no estd prevista una «retribucién», como para los ju-
rados, sino una indemnizacién por gastos y perjuicios, pero también lo
es que los candidatos que finalmente no son seleccionados ni siquiera
como suplentes estdn en una situacién muy similar a la de los testigos,
y en ese caso la contraprestacién econdmica parece méis cercana a una
indemnizacién, dado que propiamente no realizan tarea que deba «re-
tribuirse».

3.3. Formay procedimiento de la solicitud

No se regula. Si bien para la reclamacién de otros créditos proce-
sales privilegiados por la via de los arts. 34 y 35 LEC se necesita un
escrito para iniciarlos, no es menos cierto que a los testigos no se les
puede presumir ni exigir los conocimientos procesales-juridicos que
tendrdn los abogados y procuradores, por lo que no hay problema
en que se reclamen a través de una mera comparecencia o incluso
oralmente en el acto del juicio al concluir su declaracién. La exigen-
cia de escritos serfa gravar atin mds al testigo, ademds de exigir un
formalismo no previsto por la norma. Ademis, segtn el art. 375.2,
el Tribunal dictard auto una vez finalizado el juicio o vista, lo que
permite suponer que la reclamacién la ha realizado una vez prestada
su declaracién.

No obstante, hemos visto cémo se extiende este derecho a los tes-
tigos que acuden al proceso aunque no declaren, por lo que deben ser
compatibles ambas posibilidades, de reclamacién oral en la vista o por
una comparecencia o escrito posterior.

No se establece traslado a la parte que haya de pagar la indemniza-
ci6én, aunque si se prevé la posibilidad de recurrir en reposicién, pero
nada obsta a dar la palabra a tal efecto al obligado cuando la reclamacién
se produce en la vista.
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3.4. Problemas en caso de condena en costas

Estas indemnizaciones se integran en el concepto de costas (art.
241.1.4°: derechos de peritos y demds abonos que tengan que realizarse
a personas que hayan intervenido en el proceso), de manera que el
condenado en costas deberfa reembolsar a la parte que la pagé la in-
demnizacién satisfecha a los testigos.

Se plantea en el JV el problema derivado de la citacién judicial de
testigos interesada por el demandante, la cual se produce antes de
conocer la contestacién, y por ello incluso la propia pertinencia de la
prueba. Imaginemos que el demandado reconoce los hechos que esos
testigos hubieran debido acreditar con su intervencién. En este su-
puesto, no puede hablarse de «actuacién inttil o superflua» (art. 243.2)
excluyendo su importe de la tasacién.

Parece que el Tribunal no puede dejar de citar a estos testigos al no
tener elementos para valorar su pertinencia y utilidad y preverse en el
art. 440.1.3° (...deben indicar las personas que por no poderlas presen-
tar ellas mismas han de ser citadas por el tribunal a la vista...»). Quizis
fuese recomendable (vid. en Analisis critico de la LEC: propuestas de
mejora, Manuales de Formacién Continuada n.° 29) una modificacién
de la norma en el sentido de que la parte proponente razonara su
peticién, manifestando no s6lo su imposibilidad de traer los testigos a
la vista, sino también el motivo por el que interesa su comparecencia,
razonando el tribunal su decision.

En otros casos (por ejemplo citacién de més de tres testigos, renun-
cia por la propia proponente, etc), si podria defenderse su configura-
cién como actuacién inatil o superflua para la exclusién de su importe
de la condena en costas.

En el caso de que el condenado en costas gozase del beneficio de la
justicia gratuita, se plantea quién ha de cargar con el pago de las indem-
nizaciones, pues la Ley 1/96 de Asistencia Juridica Gratuita se refiere
a periciales, testimonios, instrumentos y actas notariales, derechos
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arancelarios, insercién de anuncios, pero no prevé las indemnizaciones
a testigos. En tales casos, entendemos, por una interpretacién analégica
que tales indemnizaciones deberfan ser satisfechas con cargo a los
fondos publicos, sin perjuicio de las previsiones existentes en la propia
LAJG para el caso de que el beneficiario alcanzare mejor fortuna.

4. Impugnacidn de la cuantia no determinante del procedimiento
en el juicio verbal

Tanto el art. 255.1 (dada su posicién sistemdtica en la LEC) como
el 422.1 LEC dan a entender que la impugnacién de la cuantia sélo
procede cuando ésta afecta al cauce procedimental o a la posibilidad de
casacion.

Sin embargo, en el caso de que no afecte al tipo de procedimiento, la
determinacién de la cuantia no por ello deja de tener una gran relevan-
cia, determinando las costas, no faltando autores que admiten su dis-
cusién. Por otro lado, el propio articulo 255, en su nimero 3 distingue
como conceptos diferentes «la cuantia» y «la clase de juicio por razén
de la cuantia» como posibles objetos de impugnacién por el demandado
en el JV, aresolver en la propia vista antes de entrar en el fondo.

Ante la falta de prevision legal, se discute si en esos casos en que
la cuantia no afecta al procedimiento ni a la posibilidad de recurrir en
casacion, ha de resolverse en la vista o dejarse para sentencia. En el caso
de que no se hiciese asi, no cabrfa mas discusién que la relativa a la
tasacién de costas por excesivas, es decir se remitirfa indefectiblemente
la discusién al incidente de tasacién de costas. Con ello también se pri-
varfa a esta decisién de la posibilidad de revisién en segunda instancia
(art. 246.3 LEC).

En apelacién, mayoritariamente la jurisprudencia menor remite la
discusién sobre la cuantia al tratamiento genérico de la tasacién de
costas, no exigiendo pronunciamiento del tribunal de instancia méis que
en los casos del art. 255.1 LEC.
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SAP Murcia seccién 5 del 25 de Abril de 2006 (ROJ: SAP Murcia 704/2006):
...pero aun cuando no estd exento de razén el apelante, ... la impugnacién de
la cuantia de acuerdo con lo dispuesto en el art. 255 de la LEC s6lo cabe para el
caso de que la determinacién de la misma tenga influencia en el tipo de procedi-
miento o relacién con el recurso. Siendo que la jurisprudencia tiene establecido,
que no cabe recurso de apelacién, si el mismo no tiene influencia en el fallo de
la sentencia, fallo que no es impugnado en el recurso, por lo que sin perjuicio de
que la cuestién se resuelva en el tramite de tasacién de costas si las hubiere, no
procede estimar el recurso de apelacion.

SAP Oviedo seccién 7, de 17-7-06 (ROJ: SAP Oviedo 3145/2006): ...es
claro que, en principio, conforme establece el articulo 255-1 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, el demandado s6lo puede impugnar la cuantia de la demanda
cuando pueda verse comprometida la clase de procedimiento, o la posibilidad
de recurrir en casacién, siendo asi que en el presente caso no ocurre ni una cosa
ni otra, ... y si bien debe entenderse que el demandado podrd impugnar tam-
bién la cuantia en la contestacién, a efectos de hacer valer sus derechos en una
eventual impugnacién de la tasacién de costas, si la impugnacién sélo pudiera
tener efectos sobre dicha tasacién, el Tribunal sélo tiene obligacién de resolver
—a esos s6los efectos— en la resolucién que ponga fin a dicha impugnacién, y
no anticipadamente, en el tramite del articulo 255-3 de la LEC.

SAP Madrid seccién 6 de 19-4-05 (ROJ: SAP MA 1589/2005): En cuanto a la im-
pugnacion de la cuantia, carece de trascendencia su determinacién al tratarse de
un procedimiento que se sigue en el juicio verbal por razén de la materia ..., por
lo que carece de sentido su impugnacién, conforme al articulo 255.1 del mismo
testo legal, pues el procedimiento nunca podra ser otro y no tiene relevancia
a los efectos de una ulterior casacién, por lo que el perjuicio que la recurrente
aprecia, a la hora de la tasacion de costas, serd procedente su valoracién en el

tramite de una hipotética impugnacién de las mismas.

Si bien alguna excepcién existe como la SAP Baleares, seccién 3,
14-6-04 (ROJ: SAP Baleares 920/2004) aunque condiciondndolo a la
concurrencia de datos suficientes para fijar correctamente la cuantia
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y limitdndose a indicar que en tal caso «no existe inconveniente en que

asi se haga».
La parte demandada impugno la concreta cuantfa fijada en la demanda en el acto
del juicio verbal, sin que por el tribunal «a quo» se realizard pronunciamiento
alguno sobre dicha cuestién, motivado quizds por la intrascendencia de la cues-
tién en al clase de juicio, pues la tutela sumaria de la tenencia o de la posesion
de una cosa o derecho por quien ha sido despojado de ellas o perturbado en su
disfrute, con independencia de la cuantia de la demanda, se decidiran por los
trdmites del juicio verbal, segtin dispone el articulo 250.4° de la L.E.C.
Ahora bien, la posibilidad de que el demandado pueda impugnar la cuantia
fijada en la demanda, va ligada a dos supuestos que se contemplan en el articulo
255 de la L.E.C., a saber: a) cuando entienda que de haberse determinado de
forma correcta el procedimiento a seguir serd otro, y, b) cuando resultare
procedente el recurso de casacién. Sin embargo, en determinados supuestos la
fijacién de la cuantia, si existe contradiccién entre las partes, puede afectar a los
derechos del Procurador actuante atendiendo a lo dispuesto en el articulo 1° de
Real Decreto 1373/2003 de 7 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de
derechos de los Procuradores de los Tribunales, por lo que en dichos casos esti-
ma la Sala que si concurren datos suficientes para fijar correctamente la cuantia
no existe inconveniente en que asf se haga. Esto es lo que ocurre en el presente
supuesto en el que impugnada la cuantia por la parte demandada, la parte actora
nada ha dicho ni alegado en justificacién a la cuantia sefialada en la demanda,
y, por ello, resultando acreditado el valor catastral y sefialado con claridad la
concreta porcién objeto del presente procedimiento de proteccién sumaria de
la posesién, procederd, con estimacién del recurso que por via de impugnacién
ha sido formulado por la parte demandada, estimar el mismo, fijando la cuantia
en 614,04 euros.

Por ello parece que el tenor legal es claro, y sin perjuicio de consi-
derar «recomendable» el resolver la cuestion en la sentencia y permitir
su revision en segunda instancia, no puede considerarse una obligacién
exigible al 6rgano judicial fuera de los casos del art. 255.1.
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5. Oficios para acceder a documentacidn clinica de la contraparte

Su necesidad surge generalmente en materia de trifico o de seguros. El
problema se plantea desde una éptica constitucional: el derecho a la in-
timidad personal de la parte se puede ver comprometido con un acceso
masivo a su historia médica (a nadie interesa, tratindose de dilucidar
por ejemplo si existen patologias previas en una rodilla, si el paciente ha
sido tratado ademds de una enfermedad de transmisién sexual).

Tenemos que tener en cuenta que la Ley 41/2002 de 14 de no-
viembre, basica reguladora de la Autonomia del Paciente y Derechos
y Obligaciones en Materia de Informacién y Documentacién Clinica,
expresamente prevé que el acceso a la historia clinica con fines judicia-
les, se rige por la LO 15/99 de Proteccién de Datos de cardcter personal
y la Ley 14/1986 General Sanitaria, quedando ese acceso limitado
estrictamente a los fines especificos de cada caso.

La voluntad del legislador parece moverse en esta linea de mayores
exigencias en cuanto al respeto a los datos personales que afectan a la
intimidad, como lo demuestra la inclusién de un nuevo apartado 5.bis
en el art. 256.1 LEC (ley 19/06 de 5 de junio), sobre diligencias prelimi-
nares, en virtud del cual todo juicio podré prepararse por la peticién de
la historia clinica al centro sanitario o profesional que la custodie, en las
condiciones y con el contenido que establece la ley.

El principal problema que plantea esta limitacién es la forma de
articularla tanto en la proposicién de prueba como en la determinacién
judicial de los términos del oficio a librar. Y ello porque lo mas sencillo
—y también lo menos respetuoso con la intimidad— es admitir que se
libre un oficio recabando los datos clinicos (historia o0 documentacién
clinica) sin ningtn tipo de limitacién, de forma masiva. También es
lo mis comodo para los Servicios Sanitarios, que no tienen que hacer
ningln filtrado de la informacién que facilitan.

a) La primera solucién serd la de exigir al proponente de la prueba
que la plantee centrando con precision la clase de informacién que
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solicita (p. ej. datos clinicos relativos a intervenciones o consultas
relacionadas con tal o cual aspecto médico).

b) Otra posible solucién para evitar que los datos sanitarios aca-
basen circulando, en forma de copias, en manos de cualquiera, serfa
la de poner a disposicién del perito de la parte solicitante la copia de
la historia clinica pero siempre unida a los autos, para que éste las
pueda consultar por exhibicién pero sin hacer entrega de copia del
todo, y permitirle en dltima instancia que concrete los particulares
que si estén relacionados con los fines del pleito cuyas copias po-
drfan interesarle para la elaboracién de su dictamen.

6. Multas por incomparecencia de testigos o peritos

Otro tipico contratiempo que se plantea en las vistas es la incompare-
cencia de testigos o peritos debidamente citados, con la perturbacién
que ello supone. El articulo 292 prevé que la infraccion del deber de
comparecer se sancione con multa (de 180 a 600 euros) previa audien-
cia del interesado.

Plantea, como minimo, dos problemas:

A) Cauce procedimental y vias de recurso. Ante la falta de toda
prevision legal, parece que se habra de tramitar en el procedimiento
declarativo en que haya surgido la cuestion.

En cuanto a los recursos posibles frente a la sancién se plantea si
cabria recurso de audiencia en justicia y posterior alzada. General-
mente, las Salas de Gobierno entienden que no, porque no se trata del
ejercicio de potestades de naturaleza disciplinaria como las previstas en
el 194.2 y 556 LOP]J, sino que son puramente procesales y jurisdiccio-
nales, remitiendo al régimen impugnatorio de la correspondiente ley
de enjuiciamiento. De ser asi, habriamos de entender que reposicién y
apelacion.

Parece que su imposicion serfa mediante providencia: el precepto
habla de que «Al tiempo de imponer la multa ... el Tribunal requerird
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mediante providencia...», ademds de la analogia con el supuesto de
multas coercitivas periddicas por falta de colaboracién del art. 591 LEC,
que se imponen mediante providencia y frente a las que no se prevé
expresamente recurso.

Esta providencia serfa recurrible en reposicién (art. 451), pero el
auto que hipotéticamente resolviera este recurso no puede considerarse
definitivo (no pone fin a la instancia como indica el art. 207 LEC), ni
tampoco estd expresamente prevista la posibilidad de recurrirlo en
apelacién (art. 455), ademds del hecho de que supondria dar apelacién
a quien no es parte.

La respuesta préctica a este problema viene muy condicionada por
lo que en la realidad viene siendo la respuesta de las Salas de Gobierno.
Cierto que pese a haber una similitud muy clara con los casos de los
arts. 194.2 y 556 LOP]J, en estos articulos si que se habla expresamente
de imposicién de la multa mediante «acuerdo», asi como de la posibi-
lidad de audiencia en justicia y alzada ante la Sala de Gobierno. Y que
esto, unido al hecho de que la regulacién de este tipo de multas se ha
incardinado en la LEC, no en la LOPJ, puede avalar la consideracién de
acto jurisdiccional ajeno a estos recursos previstos en la LOPJ. Desde
este punto de vista, tampoco debiera existir mayor problema por el
hecho de que frente a nuestra resolucién como Juez de instancia no
quepa recurso, como no cabe en otros supuestos por ejemplo en seno
de procedimientos de ejecucion.

Sin embargo, existen argumentos para defender que se trata de un
acto gubernativo, lo que implicarfa resolverlo en el pertinente expe-
diente con los recursos de audiencia y alzada generalmente previstos en
los arts. 555 y 556 LOP]J:

a) No es tan sencillo considerar estos actos como jurisdicciona-
les y asi excluirlos de su tratamiento gubernativo y aplicacién de la
LOPJ. Por definicién, en los casos de multas coercitivas a terceros
(no a la propia parte que por ejemplo se resiste a sefialar bienes en
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una ejecucién sino al empresario que no le retiene el sueldo) o en los
supuestos de multas del art. 292 a testigos o peritos, estas sanciones
se aplican a quienes no son parte en el procedimiento, lo que en pu-
ridad les vedarfa el acceso a los recursos, tanto al de apelacién como
al de reposicion. De hecho, los arts. 448 y 453 hablan de que «contra
las resoluciones judiciales que les afecten desfavorablemente, las
partes podran interponer los recursos previstos en esta ley», y de
que «admitido a trdmite el recurso de reposicién, se concederd a las
demds partes personadas plazo comtn para impugnarlo». Ya hemos
visto los 6bices que plantearia la admisién de la apelacion.

Y parece innegable que los testigos y peritos no son partes, por lo
que no tendrian legitimacién para la interposicién de los recursos.

b) El art. 557 LOPJ indica que «Cuando fuere procedente alguna
de las correcciones especiales previstas en las leyes procesales para
casos determinados, se aplicard, en cuanto al modo de imponerla y
recursos utilizables, lo que establecen los dos articulos anteriores.»

De este modo, estando ante lo que podemos denominar «correc-
ci6n especial», prevista en la LEC, deberia aplicarse la regulacion de
los arts. 555 y 556 LOPJ , por indicacién de la Ley Organica.

Ello justificarfa, ademads, la ausencia de regulacién especifica en
cuanto al procedimiento de imposicién y recursos en estos supues-
tos en la LEC. precisamente por estar ya regulado en la LOPJ . Esta
tltima es norma de caricter orginico, y el art. 557 no circunscribe su
aplicacién a los casos en que la forma de imposicién y recursos frente
a las correcciones especiales previstas en la legislacién procesal no se
hubieran previsto en la ley ordinaria sino que parece dar por supuesto
que no lo estardn, aplicindose el régimen ya previsto en la LOPJ .

Asi, cabria imponer la correccién «en los propios autos o en
procedimiento aparte», con sumisién al régimen de recursos del
art. 556 LOPJ , igual que el del art. 194 LOPJ para otros casos de
correcclones.
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¢) Lo anterior serfa ademds mds garantista, visto que la multa
puede alcanzar los 600 euros, lo que aconsejaria que pudiera revisar-
se su motivacién e imposicion, considerando para ello mis accesible
el sistema de la LOPJ, que no presenta los problemas derivados de la
falta de condicién de parte del sancionado.

Cierto que la LEC no prevé su imposicién mediante «acuerdo»,
pero el art. 292 LEC tampoco prevé expresamente su imposicién por
providencia, sino inicamente que se requiera al perito o testigo me-
diante providencia al tiempo de imponerle la multa para que com-
parezca cuando se le cite de nuevo bajo apercibimiento de proceder
contra él por desobediencia. De modo que nada excluye de forma
clara la posibilidad de considerar que nos encontramos ante un acto
gubernativo, imponer la sancién por acuerdo y realizar la citacién
bajo apercibimiento del art. 292 LEC mediante providencia.

En cualquier caso, entendemos que las dudas deberian ceder ante las
consideraciones anteriormente expuestas y el tenor del art. 557 LOPJ,
que parece dar mejor cabida a la cuestién, ademds de la obvia similitud
con los supuestos especificamente regulados en la LOPJ .

B) Impuesta la multa, su exaccién se efectuard, lé6gicamente por
el procedimiento de apremio. ¢Es necesario y posible abrir una
ejecuciéon? Tampoco le vemos mayor inconveniente a acudir a esta
ejecuciéon «de oficio», como en la multas coercitivas periddicas o
para satisfacer por via de apremio las responsabilidades pecuniarias
derivadas de un juicio de faltas, dado que se trata de sanciones en las
que el ejecutante es el propio Estado. No somos ajenos, sin embargo,
al hecho de que esta solucién se encuentra en el limite del impulso
de oficio de los autos a que refiere el 179 LC, pues el 6rgano judicial
corre el riesgo de confundirse con la figura del ejecutante, lo que
plantearia la posibilidad de la actuacién por parte del Ministerio Fis-
cal o del Abogado del Estado, en tanto que el destinatario del importe
de la multa va a ser el Tesoro.
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7. Conceptos y cantidades reclamables en el juicio monitorio

Una de las cuestiones mds debatidas y que con mayor frecuencia se
plantea es la relativa a la utilizacién del procedimiento monitorio y el
tipo de deudas cuya reclamacién debemos admitir en el mismo. Y esto
por la intima conexién que tiene con las garantias que en el proceso
civil también debemos salvaguardar, evitando la indebida utilizacién
de un procedimiento ripido y que permite la obtencién de un titulo
ejecutivo con el mero silencio del requerido de pago, razén por la que
entendemos que debemos prestar especial atencién a que la reclama-
ci6n sea clara y comprensible para su destinatario.

7.1. En determinados supuestos la duda es simplemente procedimental:
Permitir o no la reclamacién de una determinada deuda que tiene a su
vez previsto un procedimiento de reclamacion especifico en la LEC:

a. Cheque, pagaré o letra de cambio.

Nada obsta a su reclamacién via monitorio. El concepto de
documento en el art. 812 LEC es mds amplio que el manejado para
el cambiario, y este tltimo sélo procederd, (art. 819) si se presenta
cheque, pagaré o letra que rednan los requisitos exigidos por la
LCCH, mientras que al monitorio podrd acudir quien acredite docu-
mentalmente la deuda de forma documental.

Conforme a los arts. 49 y 66 LCCH, el tenedor tendra accién
directa para reclamar en via ordinaria o a través del proceso especial
cambiario, y la letra s6lo lleva aparejada ejecucién en éste Gltimo,
pero no en el juicio monitorio, encaminado precisamente a la ob-
tencién de tal titulo ejecutivo. De modo que sin pretender valerse
de la fuerza ejecutiva del titulo en cuestion, puede perfectamente
acudirse con el mismo al monitorio.

b. Honorarios de letrados o procuradores.

Aunque se altera la regla competencial de la jura de cuentas,
donde el tribunal que conoce del asunto conoce la actuacién y pro-
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cedencia de lo reclamado, lo cierto es que se trataria de una eleccién
del acreedor, con procedimiento y consecuencias distintas, ya que el
auto que resuelve, conforme a los arts. 34 y 35, no es susceptible de
recurso pero no prejuzgard la sentencia que pueda recaer en juicio
ordinario ulterior, frente a la imposibilidad de discusién en ulterior
proceso que establece el art. 816 LEC. Pero tampoco habria ningan
impedimento para la reclamacién en el monitorio cumpliendo los
requisitos de éste.

7.2. En otros casos se trata mas bien de dilucidar si atendiendo al
origen de la deuda ésta puede reclamarse en el monitorio, en intima
conexion con las garantias del crédito al consumo y derechos de los
consumidores. Asi en la deuda derivada de cuenta corriente, cliusula
penal, vencimiento anticipado, gastos bancarios del cobro o costes e
intereses de la ley 3/04 como supuestos que mas frecuentemente se
plantean en la prictica.

A) Deuda derivada de cuenta corriente.

Cuando haya pacto de liquidez, se aporte contrato y haya liquidacién
practicada conforme a lo pactado. El problema se centra sobre todo en
la determinacién de la cantidad liquida exigible de forma comprensible
para el requerido.

Manuel Chamorro Posada, parte de que los efectos de la cuenta co-
rriente se traducen en una novacién modificativa de las obligaciones na-
cidas de los contratos cuya ejecucién en cuanto a la obligacién dineraria
se inserta en el mecanismo contable, asi como en la compensacion de
los respectivos importes contablemente novados con obtencién de un
saldo, cuya determinacién en los momentos preestablecidos desenca-
dena su exigibilidad. Entiende que para la determinacién de la cantidad
debida, para su liquidacién, cabe un sistema bilateral, o bien unilateral
permitido por el art. 153 LH para las cuentas corrientes bancarias:

«Articulo 153.[Hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito]...
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Si al vencimiento del término fijado por los otorgantes o de la prérroga, en su
caso, el acreedor no se hubiere reintegrado del saldo de la cuenta, podra utilizar la
accién hipotecaria para su cobro en la parte que no exceda de la cantidad asegurada
con la hipoteca por el procedimiento establecido en los articulos 129 y siguientes.
A la escritura y demds documentos designados en la regla tercera del articulo 131
deberd acompanar el que acredite el importe liquido de la cantidad adeudada.

Para ello serd necesaria la presentacion del ejemplar que obre en poder del actor
de la libreta que a continuacién se dice.

Para que pueda determinarse al tiempo de la reclamacién la cantidad liquida a
que asciende, los interesados llevardn una libreta de ejemplares duplicados: uno
en poder del que adquiere la hipoteca y otro en el del que la otorga, en los cua-
les, al tiempo de todo cobro o entrega se hard constar, con aprobacién y firma
de ambos interesados, cada uno de los asientos de la cuenta corriente.

No obstante, en las cuentas corrientes abiertas por los Bancos, Cajas de Ahorro y
Sociedades de crédito debidamente autorizadas podra convenirse que, a los efectos
de proceder ejecutivamente, el saldo puede acreditarse mediante una certificacién
de la Entidad acreedora. En este caso, para proceder a la ejecucion se notificara,
judicial o notarialmente, al deudor un extracto de la cuenta, pudiendo éste alegar
en la misma forma, dentro de los ocho dias siguientes, error o falsedad...»

El procedimiento monitorio no sélo sirve para el cobro de créditos de
pequefos comerciantes; también se utiliza para entidades de cobro, cré-
dito, bancos, etc., y no debe utilizarse para evitar las garantias de los arts.
572y 573 LEC, preceptos que recogen las criticas del TC (STC 10-2-92)
al art. 1435 LEC 1881. Debe exigirse al menos el contrato y la liquidacién
para posibilitar que el deudor sepa cudnto debe comprobando la liqui-
dacién. Algo parecido a lo que ocurre con las prevenciones que para la
determinacién de la cantidad liquida exigible prevé el art 153 LH.

Asi, para la determinacién de la cantidad liquida exigible, debe exi-
girse en el monitorio:

a) O bien la existencia de pacto habilitante para la liquidacién
unilateral con fijacién de saldo exigible (con los respectivos justifi-
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cantes de las remesas al menos del dltimo periodo de liquidacion ya

que se entienden consentidas las anteriores por silencio),

b) O bien, a falta de tal pacto habilitante de liquidacién unilate-
ral, que esta vaya seguida de supervisién por tercero (fedatario).

B) Clausula penal

¢Se puede inadmitir la reclamacién de cantidad estipulada en una
cldusula penal por ejemplo para incumplimiento de una cliusula de
permanencia?

La respuesta es si, pues la facultad-deber de someter a revisién
moderadora la cldusula penal debe llevar a concluir que la cantidad no
es exigible, por lo que no es posible requerir de pago, al no ser liquida.
El art 1154 Cédigo Civil dice que el Juez modificard equitativamente la
pena cuando la obligacién principal hubiera sido en parte o irregular-
mente cumplida por el deudor.

El Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 30 de mayo de
2002 (AC 2002\1245) considera inadmisible reclamar via monitorio
las consecuencias econémicas derivadas del incumplimiento de un
contrato en tanto en cuanto se trata de una cliusula penal susceptible
de ser moderada por los tribunales atin de oficio (STS de 17-3-1998
[R] 1998\1351]) y también el art. 10 bis de la Ley de Consumidores y
Usuarios permite declarar nula de oficio las cldusulas donde se incor-
poren unas consecuencias indemnizatorias excesivamente altas para
los consumidores, por lo que no puede estimarse liquida la deuda en la
forma exigida.

C) Cuotas pendientes de vencimiento en virtud de cldusula de ven-
cimiento anticipado

Es aquel supuesto de contrato por el que una entidad financiera o
banco se reserva la posibilidad de resolver anticipadamente el mismo y
reclamar todas las cuotas pendientes ante el impago de alguna de ellas,
normalmente dos. El problema radica en que tales cuotas incluyen
tanto capital como intereses remuneratorios por el aplazamiento que
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realmente no se devengan, pero se reclama la totalidad, e incluso en
algtin supuesto gastos, comisiones e intereses de demora.

Las AAPP lo vienen admitiendo si tiene amparo por estar pactado
en el contrato sin perjuicio de la posibilidad de oponerse, entendiendo
que el documento presentado es suficiente para acreditar el principio
de prueba exigido, sin perjuicio de la posibilidad de oponerse y entrar
entonces a conocer el Tribunal.

SAP MAD 20% 20-6-07. El Juzgado de instancia ha admitido a trdmite par-
cialmente la peticién inicial de juicio monitorio ... considerando que se no
se puede proceder al requerimiento de pago al deudor por las cantidades
correspondientes a intereses de demora, comisién por devolucidn ni el «capital
pendiente», al no ser ninguna de dichas partidas deuda exigible de las del articu-
lo 812, y, ademds, por estimar que el procedimiento monitorio no es apto para
el examen de la cldusula de vencimiento anticipado contenida en el contrato de
arrendamiento financiero que se aporta con la peticién inicial de procedimiento
monitorio.

AP entiende que debe admitirse a trdmite y requerir de pago al existir previsién
contractual y hay suficiente principio de prueba, sin perjuicio de la posibilidad
de oponerse.

La posibilidad de acudir al procedimiento monitorio en contratos con cliusula
de vencimiento anticipado, por la totalidad de la deuda aplazada, ha sido ya
admitida por otras Secciones de esta Audiencia Provincial, entre ellas la Seccién
12% (S 2 de junio de 2004) la Seccién 112 (S 20 de junio de 2004), y la Seccién 9*
(S 14 de enero de 2005).

AAP TARRAGONA, 3% 30-5-07. Admite igualmente la reclamacién de las
cuotas pendientes, comprensivas de capital e intereses, mas los intereses de
demora pactados, comisiones, etc. Viene a decir que una cosa es la admisién
a tramite del monitorio y el consiguiente requerimiento de pago, para lo que
basta una comprobacién de una buena apariencia de la deuda reclamada, y otra
la eventual oposicién que realice el requerido. Esta resolucién cita doctrina de

otras AAPP:
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SAP de Asturias Seccién 5* «conforme autoriza la doctrina cientifica, cuando
el contrato contenga una cldusula de vencimiento anticipado, de manera que
tal impago de uno de los plazos pactados acarrea el vencimiento de los demis,
el Juez debera considerar vencida la obligacién como hizo el TS, por ejemplo,
en la sentencia de 31-7-1986, y librar requerimiento de pago monitorio, una
vez que se le acredite, en virtud del principio de prueba, dichos extremos,
esto es, la existencia de una estipulacién contractual de tal naturaleza y la
aportacién del recibo o recibos no satisfechos». SAP de Tenerife Seccién 4°
de 9-9-2002 « se pronuncia en el sentido de estimar la aportacién de dicha
clase de contrato como principio de prueba a los efectos de admisibilidad del
proceso monitorio, sin perjuicio, segiin expone, de que los deudores puedan
oponerse alegando las excepciones de que dispongan. O la cita a la de la AP
de Barcelona Seccién 14* de 30-5-2002, de la que se destaca que: «Recuerda el
principio general segin el cual la cldusula que admite al prestamista dar por
vencido anticipadamente el préstamo por incumplimiento del prestatario de
su obligacién de pago es vilida y admisible (SSTS13-12-1996 0 31-6-1996) sin
que la eventual decisién judicial al respecto, en caso de controversia, tenga
caricter constitutivo sino meramente declarativo, y por ello declara que el
contrato de préstamo constituye documento idéneo para seguir proceso
monitorio».

SAP Las Palmas 5%, 17-3-06. En lo que hace referencia a la determinacién de
la cantidad adeudada, en razén al vencimiento anticipado de ciertas cuotas
reclamadas por la actora, cabe, asimismo, destacar que sobre esta cuestién
se ha pronunciado ya autorizada doctrina sefialando que cuando el contrato
contenga una cldusula de vencimiento anticipado, de manera tal que el impago
de uno de los plazos pactados acarree el vencimiento de los demds, el Juez
deberd considerar vencida la obligacién, como hiciera el Tribunal Supremo, por
ejemplo, en la sentencia de 31 de julio de 1986, y librar el requerimiento de pago
monitorio, una vez que se le acrediten, en virtud de un principio de prueba,
dichos extremos (Vid., al respecto, SAP de Asturias de 11 de octubre de 2002,
AC 2002\2372).

43

PR_JU_PUBLICAC_OCT_4_2008 43 27/10/08, 10:11




JORNADAS DE JUECES DE PUEBLO

de

SAP MAD 11%, 26-4-07, en igual sentido.
No obstante se plantean dudas, sin entrar a fondo en la naturaleza
esta cliusula y limitdndonos a su exigibilidad en el monitorio:

a) Se ha discutido la validez de estas cldusulas por contravenir
los arts. 1256 CC («La validez y el cumplimiento de los contratos
no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.») lo que
se salva si se concede a ambas partes la facultad examinada, o los
arts. 1125, 1127 y 1129 CC (no exigibilidad de la obligacién a plazo
hasta que el dia llegue, no estando entre los supuestos de pérdida del
derecho al plazo el de incumplimiento por el obligado de sus obliga-
ciones), lo que sin embargo se supera por el art. 10 LGDCU (26/84)
al considerar abusiva la cldusula si no se concede el mismo derecho
al consumidor, salvo por incumplimiento del contrato o motivos
graves que alteren las circunstancias que motivaron su celebracion,
asi como el art. 10 de la Ley de Crédito al Consumo, que otorga al
consumidor la posibilidad de reembolso anticipado del préstamo
incluso sin pacto al respecto.

Por tanto se admite la validez del pacto.

b) Posible caricter abusivo de la reclamacién, es decir, de la
aplicacion en el caso concreto del vencimiento anticipado. Se pue-
de entender (SAP de Asturias, Seccién 4%, 21-11-01) que el pacto
por el que se permite a la entidad financiera reclamar los intereses
remuneratorios de las cuotas pendientes de pago tenia la naturaleza
de una cldusula penal, que como tal en principio tenfa funcién
liquidatoria de los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento
y es moderable por los Tribunales y que, ademads, es incompatible
con los intereses moratorios pues éstos, tal y como establece el
art. 1101 del Cédigo Civil no son més que la indemnizacién de los
dafios y perjuicios dimanantes del retraso en el cumplimiento (art.
1152: En las obligaciones con cldusula penal, la pena sustituird a la
indemnizacién de dafios y al abono de intereses en caso de falta de
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cumplimiento, si otra cosa no se hubiere pactado, y art. 1154, sobre

moderacién de la pena por los tribunales).

Por tanto, por un lado, ese pacto vélido en abstracto podria ser nulo
por abusivo en su concreta aplicacién, por lo que habria que examinar
el resultado que propicia la cliusula:

a) Cuantitativamente, visto el estado de la ejecucién contractual
en un estadio muy temprano, restando la prictica totalidad de las
cuotas, o por incumplimiento aislado seguido de pago de las cuotas
posteriores, se considera excesivo el vencimiento anticipado de todo
el capital junto con intereses correspondientes a plazos que no se
van a producir realmente.

b) Acumulacién a tales intereses remuneratorios de los de demora.

¢) Otras circunstancias que como consecuencia de la declaracién
de vencimiento anticipado lleven a un incremento desproporciona-
do de la cantidad debida.

De este modo, si es necesario examinar las concretas circunstancias
de aplicacion de ese pacto que en abstracto se considera vélido pero en
su concreta aplicacién pueda resultar nula por abusiva, cabria defender
su iliquidez y no acreditacién de su exigibilidad, y por ello no admitir
su reclamacién en el monitorio.

Ahora bien, ese examen previo de oficio podria desnaturalizar el
monitorio, ocurriendo algo similar a lo que ocurre con el control de
oficio de los intereses abusivos, que pricticamente se admite s6lo por la
AP de Girona, y que se trata més adelante, donde mantenemos que este
examen de oficio es perfectamente posible.

Por otro lado, en cualquier caso su propia configuracién como cliu-
sula penal, en si misma, ya podria sustentar su inadmisién dado el deber
moderador ex art. 1154. Cuanto mds si se le afiade lo anterior sobre
su posible nulidad (vid. «Proteccién de particulares frente a las malas
practicas bancarias», «Estudios de Derecho Judicial 55/04», con cita de
STS 2-11-2000; SAP Ast 11-7-01; SAP VAL 9%, 12-4-05 (JUR 165/048),
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AST 6%, 28-2-05 (JUR 2005/326), AAP AST 17, 31-5-04 (AC 2004/860),
SAP AST 4% 21-11-01 (AC 2002/539), SAP PONTEVEDRA 1%, 4-11-05
(AC 2005/2379).

D) Gastos bancarios para el cobro, por devolucién de efectos

¢Se pueden incluir en la reclamacién los gastos derivados de la devo-
lucién de efectos por el banco por falta de fondos o descubierto en la
cuenta del deudor en la que se presenta la factura?

El deudor estd obligado en virtud del contrato y la factura al pago
de una cantidad determinada, a la que se afade otra suma derivada de la
comisién que el banco cobra por la devolucién. Parece que esa cantidad
no obedece a la relacién que media entre las partes contratantes, sino
de la forma de pago y a una relacién que se daria entre el acreedor y la
entidad bancaria, ajena a la que une a aquél con el deudor requerido.

No obstante debe admitirse, ya que ha sido la culpa, dolo o moro-
sidad del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones la que genera
ese gasto extrajudicial en el pago, que constituye una cantidad liquida,
vencida, y exigible, siendo una consecuencia que si bien no prevista
expresamente en el contrato si es conforme a la buena fe el uso y la ley
vista la naturaleza del contrato (arts. 1101, 1168, 1258 CC). Esos gastos
traen causa del descuento de recibos, usual y ordinario en el trifico.
(SAP Asturias seccién 7 del 23 de Enero de 2003).

E) Costes de cobro (asesoramiento y confeccién del documento
por profesionales que acttian representando al acreedor). Se reclaman
en ocasiones invocando la ley 3/04 de medidas de lucha contra la
morosidad —art. 8—

Entendemos que ello vulnera el espiritu de la regulacién del monito-
rio, en el que en principio en caso de pago no hay costas y no se exige
postulacién procesal, siendo un procedimiento ideado para el pronto y
4gil cobro de créditos documentados, vencidos y exigibles.

No parece que pueda sostenerse que se trate de un perjuicio deriva-
do del impago, toda vez que tal postulacién no es necesaria, existiendo
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incluso impresos para posibilitar la reclamacién. Ante esto, es el acree-
dor el que elige acudir a una representacién profesional no exigida en
el monitorio, pero incluso de optar por el declarativo correspondiente,
cuando no fuese por la cuantia exigible la postulacién procesal, el art.
32.5 LEC excluye los honorarios de abogado y procurador de las costas.
Lo basico es la innecesariedad de esos gastos, frente al caso anterior de
los gastos de devolucién.

7.3. Intereses en el monitorio
7.3.1. Reclamacidn de intereses que se devenguen desde la solicitud
inicial hasta el efectivo pago

Son frecuentes las peticiones de requerimiento de pago por la canti-
dad de principal, los intereses que la parte propone ya liquidados como
vencidos a tal fecha y ademds los que se devenguen hasta el efectivo
pago, en ocasiones precisados en una cantidad diaria que se devengard
(tantos euros diarios) hasta el completo pago.

Nos planteamos si cabe admitir esta reclamacién en el monitorio.

Algunas Audiencias han entendido que si deben admitirse. El moni-
torio no debe situar al acreedor en peor condicién que el declarativo/
ejecutivo, y los esos intereses son determinables mediante simples ope-
raciones aritméticas de modo que el deudor puede ficilmente conocer
el importe reclamado a medida que se van generando diariamente los
intereses.

Sin embargo, entendemos mds ajustada a la naturaleza del monitorio
la opcién contraria, que ademds evitaria potenciales problemas.

El objeto del requerimiento ha de ser una cantidad liquida y con-
creta, siendo obligatorio asi el desglose de las sumas reclamadas por
principal e intereses, y la determinacién del tipo a que éstos se calculan.
Al menos no deben admitirse requerimientos por los intereses por ven-
cer, por una cantidad X diaria, o por porcentajes imposibles de calcular.
No cabe admitir que la cantidad por la que se requiere sea simplemente
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determinable debiendo liquidarse de forma definitiva al tiempo de
practicarse el requerimiento, ya que, como dice el Juzgado de Primera
Instancia n.° 13 Bilbao:

a) La agilidad y simplicidad propias de la naturaleza del moni-
torio quedarfan muy afectadas si estd pendiente de una liquidacién
posterior al tiempo de la efectividad del requerimiento, quedando
asi la cuantia fuera del inmediato control judicial.

b) La indeterminacién inicial contradice los arts. 812 y 814, que
hablan de «cantidad determinada» y de expresar en la peticién inicial
de la «cuantia de la deuda».

c¢) El art. 816.2, al decir que desde que se dicte el auto despa-
chando ejecucién la deuda devengari el interés del art. 576 LEC
(que también habla de los intereses pactados o convenidos por las
partes), parece contrario a un devengo anterior de intereses.

d) Puede quedar indeterminado y pendiente de esa posterior
liquidacién incluso el procedimiento a seguir por la cuantia en caso
de oposicion. Parece contradecir el tenor del art. 818.2. ¢Cudndo se
determinarfa? {En el momento de la oposicién? ¢En el de la revision
judicial?

e) Nuestro ordenamiento juridico ofrece para la reclamacién de
cantidades debidas diferentes cauces procedimentales con distintos
requisitos, caracteristicas y exigencias. La acumulacién en la peticién
de los intereses que se devenguen hasta el efectivo pago es posible en
un declarativo o en una ejecucidn, y no se discute que esos intereses
sean determinables, que haya convenio de las partes al respecto ni
que el deudor los deba, pero el monitorio presenta unas caracteristi-
cas propias (agilidad y sencillez, ripida obtencién de titulo ejecutivo
con el simple silencio del requerido) y también unas contrapartidas,
que serian la absoluta determinacién y concrecién de las cantidades
al tiempo de acordar el requerimiento, del mismo modo que quien
paga ante el requerimiento no es condenado en costas. Para la recla-
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macién y obtencién de estos intereses y costas, el actor tendria la

carga de acudir al proceso que las ampare (declarativo/ejecutivo).

En la misma linea la SJPI Bilbao de 4-12-03 (en igual sentido la SAP
Cédiz, 1%, 12-3-03) se basa en la indeterminacién de la cantidad recla-
mada:
a) Esas cantidades posteriores al cierre del cdlculo por el actor al
momento de interponer su peticién no estin determinadas, exigen-
cia que es indisponible segtn el art. 812.1 de la LEC. Puede haberse
devengado la cantidad, pero si no se ha determinado, no puede
realizarse el requerimiento.
b) Incluso en el caso de que se fije la cantidad diaria que procede
por intereses, se estd dejando al deudor sin posibilidad de saber cuil
es la cantidad «determinada» por la que debe hacerse el requerimien-
to. El célculo del solicitante se basa en una eventualidad que puede
no suceder, pues puede haber habido abonos extrajudiciales entre el
momento de realizar el cdlculo y el de presentacién de la demanda, o
el de incoar este procedimiento y el de realizacién del pago. En ese
caso, no serian los intereses los de la cantidad sefialada por la parte.
¢) La especialidad del juicio monitorio es, esencialmente, que un
documento recoja la existencia de deuda dineraria, vencida y exigi-
ble, en cantidad determinada. Se estd pensando en reclamaciones
que surgen en el trifico econémico y que se documentan con una
simple factura o recibo. Por lo tanto, cuando el solicitante presenta
el contrato, atin interpretando extensivamente lo sefialado en los
arts. 812y 815 de la LEC, estd optando por un procedimiento que lo
Gnico que le exige es la determinacidn concreta, tajante y especifica,
de la cantidad a abonar.
7.3.2. Reclamacién de la aplicacién de los intereses del art 7 ley 3/04

En algtn supuesto hemos visto la reclamacién de estos intereses
alegando que son legales. La simple lectura de los preceptos de la ley
descarta esta posibilidad.
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La Ley 3/04 de medidas de lucha contra la morosidad en las ope-
raciones comerciales, tiene por objeto, segtn su art. 1: «combatir la
morosidad en el pago de deudas dinerarias y el abuso, en perjuicio
del acreedor, en la fijacién de los plazos de pago en las operaciones
comerciales que den lugar a la entrega de bienes o a la prestacion de
servicios realizadas entre empresas o entre empresas y la Administra-
ci6n».

Las definiciones de «<empresa» y «Administracién» dejan al margen a
la persona fisica consumidora.

Segtn el art. 3, «serd de aplicacién a todos los pagos efectuados
como contraprestacién en las operaciones comerciales realizadas
entre empresas, o entre empresas y la Administracién», excluyendo
expresamente de su dmbito: a) Los pagos efectuados en las operaciones
comerciales en las que intervengan consumidores, como el presente, y
b) ...los pagos de indemnizaciones por dafios.»

Para los casos en que se incurra en dolo, negligencia o morosidad, el
Cédigo Civil, art. 1101, prescribe la indemnizacién de dafios y perjui-
cios. Si la obligacién lo fuera de pago de una cantidad, la consecuencia
es el abono del interés pactado o en su defecto el legal (art. 1108), pero
no, como hemos visto, el de la ley 3/04.

7.3.3. Intereses nulos por abusivos conforme normativa de
proteccién de consumidores

Vistos los arts. 51y 53 CE, 8,2 y 10 de la Ley 7/98 de Condicio-
nes Generales de la Contratacién, 10 bis de la (antigua) LGDCU y la
enumeracién de cliusulas de su DA 1, 19.4 Ley de Crédito al consumo,
Ley 3/04 de medidas de lucha contra la morosidad en operaciones
comerciales, arts. 4, 6, 7 y 9, parece haber acuerdo en que los intereses
excesivos atendidos dichos preceptos, serfan nulos.

La cuestién radica en resolver si el Juez, de oficio, y en el momento
de admisién a trdmite del monitorio, puede o debe controlar tales

intereses.
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A favor de este control de oficio se pronuncia la AP Gerona. Bé-
sicamente, derivan de lo expuesto la iliquidez de la deuda y por ello
inadmiten la solicitud.

En contra: SAP Ben 17: abusividad requiere proceso declarativo;
AAP Bcen, 13, de 8-10-07. Ese examen desnaturaliza el monitorio. La
propia Exposicién de Motivos de la LEC refiere como punto clave del
monitorio la aportacién de documentos de los que resulte una base
de buena apariencia juridica de la deuda. La técnica monitoria se basa
en la aportacién documental que «prima facie» justifique la deuda que
reclama, y en la falta de exteriorizacién de oposicién del deudor a tal
reclamacién, por lo que debe ser éste quien invoque tal abusividad al
oponerse, y no el Juez quien de oficio examine tales extremos. No se
discute el caracter abusivo, pero en ese primer momento s6lo debe con-
trolarse el soporte documental de la apariencia de la deuda reclamada.

Sin embargo, entendemos que cabe defender la inadmisién de las re-
clamaciones que incluyan este tipo de intereses. No se trata de declarar
la nulidad de un contrato o parte del mismo (nulidad por ser la clausula
contractual manifiestamente contraria a la ley, y por tanto entendemos
que apreciable de oficio por el Juzgador sin incurrir en incongruencia),
ya que tal pronunciamiento necesita un procedimiento declarativo,
sino més bien de considerar de oficio que al ser nula y por ello no poder
tenerse por puesta la referida cliusula, no podrian ser considerados
exigibles en el monitorio. Ello ademds de que al ser moderables podrian
aplicarse también los razonamientos expuestos ut supra a prop6sito del
vencimiento anticipado y la indeterminacién de la cantidad.

El Texto Refundido de la LGDCU de 16/11/07, en su articulo 85.6,
considera nulas por abusivas las cliusulas que supongan la imposicién de
una indemnizacién desproporcionadamente alta al consumidor y usuario
que no cumpla sus obligaciones, con la consiguiente sancién de nulidad
de pleno derecho de acuerdo con el art 83 que expresamente prevé para
estos supuestos de cldusulas abusivas la facultad moderadora del Juez.
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En su art 89.7 califica como de abusivas en todo caso las condiciones
de crédito que para los descubiertos en cuenta corriente superen los
limites del 19.4 de la Ley de Crédito al Consumo, a la que por tanto
ahora existe remisién expresa y no sélo por via de criterio interpreta-
tivo («en ningln caso se podran aplicar a los créditos que se concedan,
en forma de descubiertos en cuentas corrientes a los que se refiere este
articulo, un tipo de interés que dé lugar a una tasa anual equivalente
superior a 2,5 veces el interés legal del dinero.»), que por tanto serd
nulo conforme al art. 83 como ya hemos visto.

Tales cldusulas serdn nulas de pleno derecho y se tendrin por no
puestas (art 83.1). En este sentido, sentencias de la Audiencia de Astu-
rias de 02-02-2005 y 29-11-2005 (seccién 5%), o la de 27/12/07 (seccién
7%), en la que analizando la apreciacién de oficio, se sefiala que el siste-
ma de proteccién de consumidores que dimana de la Directiva 93/13 de
la Comunidad Europea parte de la idea de que el consumidor se halla
en una situacién de inferioridad y obliga a los Estados a prever que las
cldusulas abusivas no vinculen a los consumidores, fin que no podria
alcanzarse si se confiase tal meta exclusivamente al planteamiento por
parte de esos consumidores.

Se admite la posibilidad de declarar nulidad de oficio condicionada
y controlada a determinados supuestos en que se haya constatado la
existencia de pactos o cliusulas manifiestamente ilegales, contrarios a la
moral, al orden publico o constitutivos de delito (SSTS 3 y 20 de junio
de 1996, 24 de abril de 1997, 12 de diciembre de 2000, desde decisiones
como las de las Sentencia de 19-2-1894, 29-3-1932, 29-10-1949, 31-3-
1981, 7-7-86, 15-12-93, etc.)

SAP Asturias seccion 5* del 29-11-05: Cuestién distinta cabe sefialar con respecto
a los intereses de demora fijados por la actora Hispamer al tipo del 2’5% mensual.
Esta Sala ha venido de manera reiterada y constante entendiendo como
abusivos los intereses de demora, atin pactados, en cuanto excedan de los

fijados en el art. 19-4 de la LCC, y que se cuantifican en el tipo resultante de
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2,5 veces el legal del dinero, y tal criterio lo ha aplicado a los contratos de
préstamo cuando ha tenido ocasién de pronunciarse al respecto, haciéndolo
incluso de oficio (auto de 30-1-04 que cita las sentencias de 20-10-99, 10-3-
00 y 31-1-01).

Cabe sefialar en este sentido, como mads recientes, la sentencia de 2-2-05 y el
auto de esta Sala de 30-12-04, en el que se reitera dicho criterio y se cita el auto
de 31-1-03 de la Audiencia Provincial de Burgos en el que se afirma que un
sector mayoritario de las Audiencias Provinciales, a los efectos de valorar si los
intereses pactados son abusivos, tiene en cuenta con caricter orientativo el art.
19-4 de la Ley de Crédito al Consumo.

En la sentencia de 26-01-05 se alude expresamente a la aplicacién del articulo 10
bis de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, acudién-
dose, en los casos de que los intereses pactados superen 2’5 veces el interés legal
del dinero, a la facultad moderadora que el articulo 1.154 del C.C. Reconoce el
Juez a propésito de la pena convencional, habida cuenta de la similitud que esta
figura presenta con el supuesto enjuiciado, calculando los intereses moratorios
en la indicada proporcién.

Por tltimo, y respecto a la posibilidad de la aplicacién de oficio de la nulidad
de las clausulas que, como la presente o similares, se consideran abusivas,
cabe citar, de acuerdo con el criterio que, como se dijo, sigue esta Sala de
modo constante, la sentencia de la Seccién 1* de esta Audiencia Provincial de
29-4-03 en la que se declaré que, a pesar de que tal alegacién no fue formula-
da, la naturaleza abusiva de las cldusulas incluidas en un contrato es cuestién
que puede considerarse de oficio al hallarse incluida en las que la Ley General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios entienda como condiciones
abusivas de crédito.

La SAP Las Palmas (Seccién 5), de 21 noviembre, justifica con
base en Jurisprudencia del TS la posibilidad de apreciar de oficio la
nulidad no invocada por la parte, siempre con caricter restrictivo, para
supuestos de encubrimiento de actos ilicitos, pero también en caso de
contradiccién manifiesta con mandatos legales claros.
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Consideramos que encajaria en este altimo supuesto los mandatos
legales del art. 19.4 LCCy 85 LGDCU, sobre todo teniendo en cuenta
el dmbito en que suelen presentarse, de clara desigualdad entre las
partes y de contratos con complicados clausulados, remisiones a
condiciones particulares, en los que el tipo de interés en muchas
ocasiones estd fraccionado por meses y el sistema de liquidacion suele
ser mediante formulas ciertamente oscuras para el ciudadano, y vista
la dimensién constitucional de la proteccion de los derechos de los
consumidores y usuarios. La contravencién de la norma imperativa
es clara, y el mandato de tal norma, la prohibicién de esos intereses
por encima de lo indicado en el 19.4 LCC estd ahora expresamente
prevista en la LGDCU.

Asi, se admite esta apreciacién de oficio de la nulidad de un contrato
o cliusula del mismo ante patentes incumplimientos de la normativa
en vigor que desembocan en su nulidad radical o de pleno derecho si
nos cefiimos al tenor del texto legal (LGDCU). Se trata, pues, de cldu-
sulas que incluso de haber sido aceptadas expresamente y previamente
informadas estdn al margen de la ley que los regula de forma clara y
terminante en los términos arriba expuestos.

La cuestién que se suscita es si tal nulidad puede o no ser apreciada de oficio,

. nuestro Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la
cuestién planteada, entre otras, en su STS 16-3-01, precisando que la nulidad
de pleno derecho puede, incluso, ser declarada de oficio cuando se trate de
infracciones de un precepto claro y terminante. STS de 15-12-93 ... «que si bien,
en principio y acatando el art. 359 LEC para que pueda decretarse la nulidad de
los contratos debe ser solicitada en debida forma por la parte que la pretenda y
a quien sus efectos perjudican, no es tan absoluto y rigido el precepto procesal
mencionado, que impida a los Tribunales de Justicia el hacer las oportunas de-
claraciones, cuando los pactos y cldusulas que integran el contenido de aquéllos
sean manifiesta y notoriamente contrarios a la moral o ilicitos, pues lo contrario

conducirfa a que los fallos de los Tribunales, por el silencio de las partes,

54

PR_JU_PUBLICAC_OCT_4_2008 54 27/10/08, 10:11




REFLEXIONES PRACTICAS SOBRE EL JUICIO VERBAL, MULTAS E INDEMNIZACIONES...

pudieran tener apoyo y base fundamental en hechos torpes o constitutivos de
delitos, absurdo ético-juridico inadmisible», y la de 29-10-1949 dice «sin que
obste a su desestimacién ... que actores y demandados aceptasen mutuamente
la validez de la clausula referida, porque los Tribunales pueden y deben apreciar
‘ex officio’, como base de un fallo desestimatorio, la ineficacia o la inexistencia

de los actos radicalmente nulos».

8. Competencia territorial en juicio monitorio

Otra cuestién que recurrentemente se plantea entre los Juzgados de
instancia es el circulo de inhibiciones de monitorio de uno a otro por
falta de competencia territorial, siempre por la via del art. 58 LEC con
el visto del Fiscal.

El art. 58 invocado, sélo permite la apreciaciéon de oficio de la falta
de competencia territorial inmediatamente después de presentada la
demanda, lo que no ocurre en los supuestos examinados, en los que el
Juzgado ya ha declarado previamente su competencia.

El art. 48 LEC permite la apreciacion de la falta de competencia ob-
jetiva en cualquier momento, para cuyo auto resolutorio si cabe recurso
(art 66), a diferencia de lo que ocurre en el supuesto de la competencia
territorial (arts. 58 y 67).

No obstante, el TS considera el fuero territorial del 813 como
imperativo, necesitado por ello de un tratamiento semejante al de la
competencia objetiva, por lo que aplica anal6gicamente la regla del art.
48,y no la del 58 LEC, aunque no resuelve expresamente el problema
de los recursos aplicables: los de la competencia territorial o los de la
objetiva.

El AAP MADRID secc 14, 23-7-07 expone las dos posibilidades y se
inclina, cambiando su criterio, por la del 48 LEC. A favor de mantener
la competencia del 6rgano que admitié el escrito inicial, estd el que
conforme a los arts. 58 y 59 no puede de oficio revisar su competencia
(queda en manos de las partes a través de la declinatoria); también el
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argumento analégico con la ejecucién, con competencia imperativa
apreciable de oficio pero que una vez despachada ejecucién no podra
revisarse de oficio.

A favor de la revisién de oficio tras la admisién se esgrime que se
trata de una norma competencial imperativa que excluye la posibilidad
de sumisién; en otro caso se deja en manos del actor el elegir los
Juzgados competentes con su unilateral declaracién en la demanda, y
ademds esto no supone modificar una resolucién firme sino realizar un
nuevo juicio sobre la competencia territorial con base en datos antes
desconocidos.

EI'TS ha resuelto la cuestién de la competencia territorial entendien-
do que la competencia sera del 6rgano que incoa el procedimiento a no
ser que se acredite que ya en el momento de interposicién del escrito
inicial el requerido de pago no tenfa su domicilio en el respectivo parti-
do judicial, no bastando con que asi sea en el momento de practicar el
requerimiento. Es decir que s6lo en estos casos se excluye la aplicacién
del 411 LEC y se acude al 48. Si no se acredita este extremo deberfa el
6rgano requerir de pago por auxilio judicial.

Esto es muy dificil de probar en la prictica en el seno del monitorio,
pese a lo cual se comprueba lo frecuente de las referidas inhibiciones,
con la consecuencia de que el procedimiento en principio ideado para
el cobro ripido y 4gil de créditos, se convierte en un peregrinaje de
juzgado a juzgado sin que el acreedor consiga que se practique el reque-
rimiento.

ATS Civil secc1? 31-7-07. En cuanto a la competencia, la fija en el momento de
presentacion de la demanda con aplicacién del 411 LEC, salvo que se acredite no
s6lo que el deudor no residia en el momento de ser requerido en el correspon-
diente partido, sino que ya entonces residfa en otro partido. La falta de prueba
de estos extremos (sélo se acredita que no vivia entonces en el primer partido y
que en el momento actual vive en otro) lleva a estimar que la competencia es del

primer Juzgado en dos sts de 31-7-07. La primera por que se averigué domicilio
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de persona distinta, la segunda por falta de prueba de que en el momento inicial
ya tenfa domicilio en el segundo partido.

ATS] Valencia Secc 1* 25-9-07. La doctrina del TSJ era que la competencia
territorial se determinaba por la presentacién de la demanda y aceptacién de
competencia territorial (en funcién de lo previsto en el articulo 58 de la LEC,
en relacién con la norma especial de competencia territorial establecida para
este tipo de procedimientos en el articulo 813 de dicha Ley, y en concordan-
cia con el principio de la perpetuatio jurisdictionis —expresamente recogido
en su articulo 411 —, debe entenderse que el momento de determinacién
de la competencia territorial es el de la admisién de la demanda y no con
posterioridad, lo que presupone que si el actor, basado en la relacién juridica
determinante de la deuda reclamada, la presenta en el Juzgado competente
conforme a la regla especial delimitada por el domicilio o residencia del deu-
dor —normalmente conocidos por haber sido facilitados por él mismo—, o,
de no ser conocidos, el del lugar en que éste pudiera ser hallado a efectos del
requerimiento de pago, por el hecho de su admisién a traimite queda consoli-
dado ese elemento competencial, que ya no podré verse afectado por razén de
que posibles circunstancias sobrevenidas condicionen el que el requerimiento
de pago tenga que efectuarse en otra circunscripcién, pues ello no afecta a la
competencia que con anterioridad se ha reconocido y cuyo planteamiento de
oficio no cabe una vez admitida la demanda, sin perjuicio de que la parte de-
mandada cuando comparezca pueda proponer la correspondiente declinatoria
en los términos legales.).

Sin embargo se hace eco de la JP del TS que interpreta en el sentido que habri
que examinar si el cambio de domicilio fue anterior o posterior a la aceptacién
de la competencia.

El ATS Civil secc 1%, 14-9-07 aborda el concepto de domicilio y explica como
para el monitorio basta la mera situacién fisica independientemente de la volun-
tad de permanencia. La competencia se determina atendiendo al domicilio en
el momento del requerimiento de pago siempre que ya fuera real y efectivo al

tiempo de interponerse la demanda.
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Otra duda que se plantea es la alegacion de la falta de competencia
territorial/declinatoria: hay quien la admite sé6lo en el juicio declarativo
posterior a la oposicién; otros también ante el propio requerimiento
del monitorio; o articularlo en la contestacién al mismo como motivo
de oposicion.

El Auto del JPI n.° 1 Bilbao de 12-3-04 rechaza la posibilidad de in-
terponer declinatoria en este momento, indicando que el momento para
plantear la declinatoria conforme al 64.1 LEC son los 10 primeros dias del
plazo para contestar a la demanda 6 5 desde la citacién para la vista. No
tiene sentido permitir tal incidente en el monitorio, ya que por un lado
la regulacién de los arts. 63 y ss. s6lo se refieren a los juicios ordinario y
verbal, no al monitorio (que tiene regulacién especifica que Ginicamente
permite silencio/pago/oposicién), y por otro lado, porque se exigiria
para el incidente de declinatoria la correspondiente postulacion procesal,
que en el monitorio no es exigible hasta que haya oposicién. Podriamos
afadir que no parece muy coherente con la naturaleza del monitorio,
como procedimiento tendente a la 4gil y rdpida satisfaccion de créditos
liquidos y exigibles el complicar su tramitacién de esta manera.

Parece que podria defenderse el que no cupiese declinatoria, sino
Gnicamente oposicién, anunciando o no esa declinatoria que en el
declarativo se interpondri.

Sin embargo, hay sectores que la admiten. En cualquier caso, vista
la postura del TS, no vemos obstéculo para aplicar el art. 48 y declarar
de oficio la falta de competencia territorial al tener conocimiento de la
misma, sin tramitar la declinatoria como tal (o el recurso de reposicion,
que se inadmitirfa al tener que hacerse valer a través de la declinatoria).
Es decir, dar traslado a solicitante y Ministerio Fiscal (salvo que se hu-
biera interpuesto la declinatoria mediante escrito firmado por abogado
y procurador en cuyo caso también darfa traslado al requerido, con
los efectos que ello implica en cuanto a la imposibilidad de discutir al
6rgano competente resultante su competencia) y resolver.
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9. Posibilidad de citacién edictal fuera de los casos del 815.2 (Gastos
comunes de comunidades de propietarios)

Cuestién en que como indica el Seminario de Aspectos Procesales
del Proceso Monitorio (CGP] MAO705) se encuentran también dos
posturas.

Algunas resoluciones admiten esta posibilidad, ya que el articulo
815 se remite al 161, y por ahi al 156, que concluye admitiendo como
tltima solucién la de acudir a la citacién edictal. Se esgrime el derecho
de acceso a la Jurisdiccién obteniendo una resolucién de fondo del
litigio por los Tribunales, rechazando la «sobreproteccién» del deudor
que conoce su deuda y trata de esquivar su localizacién.

En contra, el sentir mayoritario (AP Guadalajara 6-4-06; Corufa 4%,
31-1-06), y al que nos adherimos, resalta las graves consecuencias para
el deudor en un procedimiento en que se alteran las normales conse-
cuencias de la rebeldfa o falta de oposicién, que conlleva un despacho
directo de la ejecucidn, sin necesidad de que el actor acredite la base
de su pretension y el Juzgado resuelva, partiendo de la ficcién de que
ese silencio implica un reconocimiento de la deuda. No debe afadirse
otra ficcién (la de que la publicacién de edictos equivale a la entrega de
cédula), ademis del caricter excepcional de este medio de notificacién.
No habria, propiamente, pronunciamiento del Juzgado sino ejecucién
directa sin mds sustento que la aportacién documental inicial del
monitorio, pero la clave para el despacho de la ejecucién no son los
documentos aportados inicialmente sino el silencio del requerido.

Se impedirfa ademds al ejecutado volver sobre lo que se le exigi6 en
el monitorio (816.2).

Posibles soluciones para los casos de falta de conocimiento del
domicilio/paradero del demandado.

a) Citacién edictal. Ya examinado.
b) Archivo provisional con posibilidad de reapertura de averi-
guarse un domicilio en el partido judicial, no procediendo el archivo
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definitivo hasta que no caduque la instancia conforme al 237 LEC.
(AP Murcia 5° 25-4-06).

¢) Archivo definitivo. En principio parece mds prictica que
tener un monitorio dos afios archivado sin ni siquiera haber podido

comprobar la competencia territorial del 6rgano. (AP Guadalajara
6-4-06).

CARLOS MARTINEZ DE MARIGORTA MENENDEZ
Juez

JuLio MARTINEZ ZAHONERO
Juez
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ALGUNAS CUESTIONES ACERCA DEL JUICIO ORDINARIO,
LA FIGURA DEL TESTIGO-PERITO, PRUEBA DOCUMENTAL
Y MEDIDAS CAUTELARES

1. Juicio ordinario

1.1. La facultad o el deber del art. 429.1 parrafo 2° de la Ley de

Enjuiciamiento Civil

El art. 429, con la ribrica «Proposicién y admisién de la prueba. Sefala-

miento del juicio» dispone en su apartado 1°:
«Si no hubiese acuerdo de las partes para finalizar el litigio ni existiera confor-
midad sobre los hechos, la audiencia proseguira para la proposicién y admisién
de la prueba.
Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran
resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos lo pon-
dra de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que, a su juicio, podrfan
verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestacién, el
tribunal, cifiéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos,
podré sefialar también la prueba o pruebas cuya prictica considere conveniente.
En el caso a que se refiere el parrafo anterior, las partes podran completar o mo-
dificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal.»

A) En primer lugar, cabria discutir su naturaleza juridica ¢es un deber
o una facultad?

El articulo emplea términos imperativos «lo pondrd de manifiesto
a las partes». Sin embargo, emplea el potestativo «podrd» cuando se
refiere a las concretas pruebas que podrian resultar convenientes y que
el juez puede o debe sugerir.

A la vista de los términos literales, da la sensacién de que para el juez es
un deber advertir la insuficiencia probatoria, y una facultad bajar a la arena
a indicar las pruebas concretas «convenientes» (lenguaje extrajuridico,
cuando la ley emplea con precisién términos como pertinencia y utilidad).
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Pues bien, también considero que, en cuanto a la prueba o pruebas
convenientes, aunque el precepto emplee términos facultativos (podra)
el juez estarfa obligado a sefialar las pruebas que estime convenientes
siempre que se dé el supuesto de hecho de la norma, pues facultad no
es arbitrariedad.

La doctrina no parece distinguir entre los dos planos (advertencia
de insuficiencia y pruebas convenientes) y la mayoritaria entiende que
es una facultad judicial, como Barona Vilar y Martin Ostos, y lo mismo
la jurisprudencia. Podriamos distinguir asi entre una facultad de adver-
tencia (insuficiencia probatoria) y una facultad de sugerencia (pruebas
convenientes).

Légicamente, dependiendo de la respuesta a esta cuestiéon podremos
conocer el alcance de las consecuencias de su inaplicacién.

La SAP de Ciudad Real, de 28 de mayo de 2002 (R] 2002\178917),
sostiene su cardcter imperativo pero matiza su alcance al sefalar
«viene referido a una carencia objetiva y absoluta de prueba sobre un
hecho afirmado por una de las partes, que a su vez, sea preciso esta-
blecer para resolver el pleito. No abarca por tanto la mayor o menor
conviccién que un determinado medio de prueba pueda representar
a priori, ni desde luego es excusa para el litigante que nada hace para
levantar la carga de alegar y probar que sobre el pesa» y ademis, la
sentencia reconoce que el deber es de menor intensidad en lo que se
refiere a la prueba conveniente para mitigar la insuficiencia probato-
ria, concretamente sefiala: «y esto ya no es un deber con la misma
intensidad que el anterior, en cuanto la norma contenida en el segun-
do inciso del precepto, cuyo destinatario es el Juez, estd redactada en
sentido potestativo el Juez puede sefialar la prueba o pruebas cuya
practica considere conveniente».

Concluye que las consecuencias son distintas segin estemos ante
la insuficiencia probatoria (nulidad) o ante la indicacién de la prueba
conveniente (donde la nulidad es discutible).
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La SAP de La Rioja, de 31 de enero de 2005 (R] 2005\94202), se incli-
na por su caricter potestativo, a modo de facultad del juzgador al decir:
«la facultad que establece el art. 429-1 de la Ley Procesal Civil no puede
servir para la subsanacién de la inexistencia de pruebas o de las propues-
tas inadecuadamente por las partes, por no ajustarse a lo establecido en
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Dicho precepto debe enmarcarse en sus
justos limites que resultan de la interpretacion sistemdtica respecto de
toda la normativa de prueba en el proceso civil, y sin olvidar que la facul-
tad admonitoria del Juez es potestativa, asi como la expresién «podri»
del inciso segundo de dicho art. igualmente confirma».

La SAP de Burgos, Seccién 2%, ntm. 408/2002, de 23 de julio (JUR
2002\233618) rechaza la existencia de una obligacion de juez de prever el
resultado de la prueba (juez adivino) y alerta contra el riesgo de pérdida
de la imparcialidad : «Desde un punto de vista muy general, ha de partirse
de que la interpretacién del art. 429.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero
(RCL 2000\34, 962 y RCL 2001, 1892), de Enjuiciamiento Civil, no
puede hacerse en los términos que pretende la parte recurrente. La tesis
de la apelante no sélo dejaria sin efecto, de hecho, la aplicabilidad de otro
precepto del mismo Texto Legal, cual es la regla de la carga de la prueba,
pues parece inferirse del recurso la tesis de que es obligacién del Juzgador
prever que no queden hechos sin acreditar, lo que no deja de ser cierta-
mente inimaginable, pues el Juez no sabe cual va a ser el resultado de las
pruebas, sino que, desde una perspectiva general, debe ser dicho precepto
aplicado con singular cuidado, pues una aplicacién inmeditada del mismo
puede conducir a la quiebra del méis elemental principio de la imparcia-
lidad judicial, ya que indicar sin mis y como pretende la parte apelante
qué hechos pudieran resultar no acreditados y las pruebas necesarias para
que ello no suceda, si bien pueden favorecer a una de las partes, sin duda
cabe que perjudique a la otra, quien cabe que, en su estrategia procesal,
juegue, precisamente, con el hecho de que no quede acreditado por quien
le corresponda la base de la pretensién.»
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Su caricter potestativo o de facultad judicial es destacada por sen-
tencias como las de la AP de Cérdoba, de 15 de diciembre de 2004; SAP
de Badajoz, de 3 de mayo de 2002 (JUR 2002\207199) destaca que si el
juez «no advirtié tal insuficiencia hasta el momento de dictar sentencia
es claro que las actuaciones no se pueden retrotraer al momento de la
proposicién de prueba para dar entonces posibilidad a la parte de que
proponga la prueba que sea necesaria para acreditar su derecho.»

La SAP de las Islas Baleares, de 9 de febrero de 2006 (AC 2006\22),
sostiene que el precepto contiene una facultad judicial y ello por lo
siguiente: «i1) Del tenor literal del precepto que no utiliza términos im-
perativos tipo «el juez deberd» sino que hace depender la iniciativa pro-
batoria de oficio de una previa consideracién del juez («cuando el juez
considere»). i1) De interpretarse que el art. 429 impone un deber, el juez
deberia controlar de oficio la idoneidad de los medios probatorios pro-
puestos, como si se trataran de presupuestos procesales, lo que violarfa
el principio de aportacién de parte (art. 216 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil). 111) El art. 429.1.11 estd ubicado entre la fijacién de los hechos con-
trovertidos (428.1) y tras la proposicién de prueba (4291.1) pero al no
haberse practicado todavia la prueba e ignorarse el resultado de ésta, no
puede exigirse al juez que adelante su valoracion para identificar posibles
insuficiencias probatorias. iv) El art. 249.1.1I no puede configurar una
nueva responsabilidad judicial, la de la basqueda de la certeza probatoria,
incompatible con los sistemas procesales como el nuestro que no se
basan en la investigacién de oficio de los hechos alegados».

B) Otras consideraciones:

a) La insuficiencia probatoria se refiere a los hechos controverti-
dos, por lo que es imprescindible su fijacién con caricter previo. El
problema es que exige al juez un juicio anticipado sobre la suficien-
cia o insuficiencia de las pruebas. A mi juicio, hay que distinguir dos
planos: aquel hecho controvertido respecto al cual se han propuesto
pruebas que, por diversas razones, no son idéneas para acreditarlo

64

PR_JU_PUBLICAC_OCT_4_2008 64 27/10/08, 10:11




ALGUNAS CUESTIONES ACERCA DEL JUICIO ORDINARIO, LA FIGURA DEL TESTIGO-PERITO,...

(v.gr testigos respecto a un contrato mercantil cuya cuantia excede
de 1.500 pesetas cfr. art. 51 del Cédigo de Comercio); por otro lado,
si existen pruebas que en principio podrian acreditar plenamente el
hecho, pero luego resultan insuficientes, no cabria argiiir infraccién
de este art. (el juez no es un adivino). Lo digo por el juego de la
aplicacion del art. 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Es decir,
resulta perturbador que no se haga uso de dicha facultad y luego se
apliquen las consecuencias de la insuficiencia probatoria al amparo
del art. 217.

b) No es necesario que sobre un hecho no se haya propuesto
prueba alguna, bastando que las pruebas propuestas puedan resultar
insuficientes.

¢) El precepto no permite proponer prueba de oficio, pero a ve-
ces se hace y algtin autor lo defiende como Fairén Guillén o Gimeno
Sendra.

De una lectura del articulo no se desprende esta posibilidad que,
ademds, choca con el art. 282 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Precisamente este segundo autor, al amparo de la excepcién del
segundo inciso del art. (que permite al juez acordar de oficio que
se practiquen pruebas cuando asi lo establezca la ley) entiende que
cabe la remisién al art. 429.

d) ¢Qué sucede si la prueba sugerida por el juez es la de docu-
mentos y la parte acoge dicha sugerencia y pretende aportarlos con
posterioridad, por lo tanto, al momento procesal legalmente previs-
to? <Y si es la pericial?

En principio, cabria afirmar que no hay que distinguir donde la
ley no distingue. El precepto habla de «pruebas convenientes» y
como tales pueden ser cualquier tipo de pruebas pero, eso si, no
acudiendo a fuentes de prueba distintas de las que obren en los
autos, y asi hay que entender el inciso «cifiéndose a los elementos
probatorios cuya existencia resulte de los autos».
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No obstante, resulta evidente que existe una diferencia fun-
damental tanto temporal como cualitativa entre pruebas como el
interrogatorio de partes, de testigos o el reconocimiento judicial, y la
prueba documental. Asi, mientras que aquellas pruebas se proponen
en el mismo acto de la audiencia previa, los documentos, como regla
general, ya habrin debido de ser aportados y lo que hace la parte es
solicitar que se tengan por reproducidos (art. 427 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil) Ademds, las consecuencias no son las mismas pues
la falta de aportacién de un determinado documento en el momento
procesal oportuno, dejando a un lado los casos de inadmisién, con-
lleva la preclusion, esto es, el cierre del proceso a dicho documento,
conforme al art. 269 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Existen diferentes posturas sobre la cuestién. Seoane Spielgel-
berg sostiene que en ningln caso pueden vulnerarse las normas
que marcan el momento preclusivo de aportacién de documentos
al proceso. El juez no puede desconocerlas ni las partes, acogiendo
la sugerencia del juez, aprovechar para solicitar documentos que
debieron ser aportados en su momento. Abel Lluch considera
igualmente que el uso del art. 429 estd limitado por el principio de
legalidad probatoria. Banacloche Palao, precisamente atendiendo
a la manifestacién del art. 429 de que el tribunal deberd cefirse
a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos,
concluye que no cabe aportar nuevos documentos pues la facultad
del juez estaria limitada a pruebas relacionadas con elementos
probatorios ya existentes.

En contra de este criterio, sin embargo, se manifiesta Picé 1
Junoy quien considera, en primer lugar, que la preclusion del art.
269 se refiere a la actividad probatoria documental de las partes
y no a la que pueda surgir como consecuencia de la iniciativa del
juez. En segundo lugar, que también las restantes pruebas, como el
interrogatorio o la testifical, estarfan afectadas por el principio de
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preclusién, dejando el art. vacio de contenido, ya que en ese mo-
mento procesal ya habria precluido la posibilidad de solicitar dichas
pruebas. Etxeberria Guridi sostiene la misma idea partiendo del he-
cho de que la ley procesal con el art. 429 ha tratado de compensar al
juez ante la pérdida de iniciativa probatoria con la nueva regulacion
de las diligencias finales.

En la jurisprudencia, la SAP de Murcia de 15 de febrero de 2002,
se inclina por la primera postura, al considerar, en un caso de prueba
pericial, que la Ley de Enjuiciamiento Civil no permite al amparo de
este precepto subsanar la falta de prueba ni las pruebas propuestas
de forma inadecuada.

A mi juicio, el argumento fundamental es que el tribunal debera
cefiirse a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los
autos. Asi, tratindose de documentos, hay que entender que dichos
documentos deberan ya obrar en las actuaciones pues, a diferencia de
otras pruebas como la testifical o el interrogatorio, cuya practica se
produce en el momento del juicio o vista, la prueba documental se
practica con anterioridad, desde el momento en el que queda el docu-
mento incorporado a los autos y admitido como prueba documental.

Finalmente, el principio de igualdad de partes que rige en el
proceso civil, configura de manera esencial la prueba documental
y toda su regulacién estd orientada a permitir que cada parte pueda
reaccionar ante los documentos presentados por la contrario, regu-
lando de forma clara y precisa las consecuencias de la aportacién
extemporanea de documentos. Permitir, al amparo del art. 429, la
aportacién de documentos al margen del momento procesal oportu-
no, infringirfa dicho principio de igualdad pues resultarfa sorpresivo
y dejarfa a una de las partes sin posibilidad de reaccién. Como sefala
Montero Aroca, la prueba documental es de vital importancia en el
proceso civil pues estd sometida a reglas especiales de valoracién
y generalmente incorpora los hechos base de la pretensién y de la
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causa de pedir. Como ya dijimos, es la prueba estrella del proceso
y de ahi que la ley sea muy rigurosa en lo relativo al desarrollo de
dicha prueba.

Respecto de la prueba pericial la SAP de La Rioja, de 31 de enero
de 2005, (RJ 2005\94202) ya citada considera que la facultad del juez
no puede suplir la inactividad probatoria de las partes cuando con su
demanda no aportan, anuncian o solicitan la designacién de perito.

e) Esta posibilidad también estd contemplada en el juicio verbal
por remisién del art. 444 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Sin embargo, de acoger las partes la sugerencia del juez, el juicio
deberfa suspenderse, siendo de aplicacién las causas de suspensién
previstas en el art. 193.1, ordinales 2°, 3° e incluso 4°, por remisién,
en este ultimo caso, al mismo ordinal del art. 188.1.

Ahora bien, esta posibilidad legal no deja de chocar con el prin-
cipio de concentracién o unidad de acto que preside el juicio verbal
y con la idea del legislador de que éste sea un juicio 4gil y flexible. Y,
en cierto modo, contradice el tenor literal del art. 440.1 parrafo 2°
cuando previene, precisamente para evitar suspensiones y lograr que
el juicio acabe en unidad de acto, que las partes han de acudir con los
medios de prueba de que intenten valerse.

Considero que, de lege ferenda, deberia proponerse la supre-
si6n de esta posibilidad en el juicio verbal donde, paradéjicamen-
te, mas podria darse su aplicacién. Pensemos en un juicio verbal
sin intervencién de profesionales del derecho por ser de cuantia
inferior a 900 euros. Suelen ser controversias sencillas y puede
darse el caso, dada la impericia técnica, que el litigante no solicite
una prueba esencial para el éxito de su pretensidn, y que ésta fuera
advertida por el juez.

f) ¢Qué sucede si, llegado el juicio, una de las partes renuncia a
una prueba y el juez considera que dicha prueba podria ser conve-
niente para acreditar un hecho controvertido que, en caso contrario,
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podria verse afectado por insuficiencia probatoria? ¢Debe el juez en
el acto del juicio hacer la advertencia?

Rotundamente no, pues el precepto tan solo permite hacer uso
de la facultad (o cumplir el deber) en el momento de la audiencia
previa, que es precisamente cuando se fijan los hechos controver-
tidos. La posibilidad legal estd constrefiida a un momento proce-
sal determinado y serfa sumamente perturbador extenderla a otras
fases del proceso, sobre todo por cuanto en el acto del juicio, el
juez, a la vista de la prueba ya practicada, podria haberse formado
ya un conocimiento més preciso de lo ocurrido y, verificado el
éxito o fracaso de las pruebas, correria el riesgo de decantarse
demasiado claramente por una parte al hacer la advertencia ante
una renuncia.

g) ¢Coémo se cohonesta este art. con las diligencias finales? Exa-
men de art. 435.1.1%

El art. 435 no permite proponer como diligencias finales pruebas
que pudieron proponerse en tiempo y forma y afiade: «incluidas las
que hubieran podido proponerse tras la manifestacién del tribunal a
que se refiere el apartado 1° del art. 429».

Imaginemos, por tanto, que se solicitase como diligencia final
una prueba que, segtn la parte, no pudo ser propuesta en tiempo y
forma por no haber hecho uso el juez del deber legal que le impone
el art. 429.1. Este planteamiento (Seoane Spiegelberg) parte de con-
siderar que el articulo citado contiene un deber legal. Sin embargo,
esta interpretacién choca con la diccién del articulo que requiere
precisamente que ante la manifestacién del tribunal no se hubiera
propuesto la prueba, en cuyo caso no podri solicitarse como dili-
gencia. Si ni siquiera se hizo la manifestacién (porque el juez no la
juzgd necesaria) no cabe plantear la cuestién en sede de diligencias
finales, con independencia de que se pueda alegar vulneracién de
norma procesal por no haberse aplicado el art. 429.
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En conclusion, se trata de un precepto perturbador pues constituye
una novedad en nuestro ordenamiento juridico y como tal debié ser
mejor definido, sobre todo para eliminar dudas sobre su naturaleza
(facultad/deber) intimamente relacionadas con las consecuencias de su
inaplicacién (vulneracién de norma procesal, nulidad de actuaciones).
Y es perturbador, ademds y por encima de todo, por cuanto parece
querer configurar un nuevo papel del juez en el proceso civil, desde
el momento en el que a través de este precepto puede estar tomando
partido por las pretensiones de las partes. Me explico, las pretensiones
se configuran por elementos facticos y juridicos, sin que queda atribuir
inicialmente y desde el punto de vista teérico, mayor relevancia a unos
que a otros, todos deben confluir para el éxito de la pretension. Respec-
to a los elementos ficticos, no basta con su alegacién sino que si son
contradichos hay que probarlos. De esta manera, hecho y su prueba son
presupuestos para el éxito de la pretension. Sin hecho no hay pruebay
sin prueba no hay hecho, juridicamente hablando. Al permitir la ley al
juez incidir sobre la prueba (advirtiendo la insuficiencia de la prueba
respecto a un hecho y sugiriendo la forma de suplir la insuficiencia)
estd, en cierta forma, apoyando la pretensién (contribuyendo a su
éxito) que se sustenta, entre otros, en ese hecho. En la prictica, puede
incluso que dicho hecho sea el elemento fictico fundamental para el
éxito de la pretension.

A modo de apunte y para finalizar la cuestién, el Tribunal Supremo
estd estudiando el asunto planteado como recurso extraordinario por
infraccion procesal. Esperamos impacientes.

1.2. La funcién conciliadora de la audiencia previa. En relacién con lo
anterior ¢Como afecta a la audiencia previa que el Procurador acuda
sin poder especial o sin poder general con facultades especiales?

El art. 414 que lleva por titulo «Finalidad, momento procesal y
sujetos intervinientes en la audiencia» sefala:
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1. Una vez contestada la demanda y, en su caso, la reconvencién, o transcurri-
dos los plazos correspondientes, el tribunal, dentro del tercer dia, convocara
a las partes a una audiencia, que habra de celebrarse en el plazo de veinte dfas
desde la convocatoria.

Esta audiencia se llevarid a cabo, conforme a lo establecido en los articulos
siguientes, para intentar un acuerdo o transaccién de las partes que ponga fin
al proceso, examinar las cuestiones procesales que pudieran obstar a la prose-
cucién de éste y a su terminacién mediante sentencia sobre su objeto, fijar con
precisién dicho objeto y los extremos, de hecho o de derecho, sobre los que
exista controversia entre las partes y, en su caso, proponer y admitir la prueba.
2. Las partes habran de comparecer en la audiencia asistidas de abogado.

Al efecto del intento de arreglo o transaccién, cuando las partes no concurrie-
ren personalmente sino a través de su procurador, habrin de otorgar a éste
poder para renunciar, allanarse o transigir. Si no concurrieren personalmente ni
otorgaren aquel poder, se les tendrd por no comparecidos a la audiencia.

3. Si no compareciere a la audiencia ninguna de las partes, se levantard acta ha-
ciéndolo constar y el tribunal, sin més tramites, dictard auto de sobreseimiento
del proceso, ordenando el archivo de las actuaciones.

También se sobreseerd el proceso si a la audiencia sélo concurriere el demanda-
do y no alegare interés legitimo en que contintie el procedimiento para que se
dicte sentencia sobre el fondo. Si fuere el demandado quien no concurriere, la
audiencia se entendera con el actor en lo que resultare procedente.

4. Cuando faltare a la audiencia el abogado del demandante, se sobreseera el
proceso, salvo que el demandado alegare interés legitimo en la continuacién del
procedimiento para que se dicte sentencia sobre el fondo. Si faltare el abogado
del demandado, la audiencia se seguird con el demandante en lo que resultare
procedente.»

Una de las funciones de la audiencia previa, tan importante cua-
litativamente como las demds (funcién saneadora, delimitadora y
probatoria) es la que podriamos denominar conciliadora. La Ley de
Enjuiciamiento Civil, en los preceptos relativos a la audiencia previa,
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prevé la posibilidad de acuerdo en varios pasajes (vid. arts. 414.1, 414.2,
415y 428.2y 3).

Asi, en primer lugar, la norma obliga al juez a realizar una labor
de verificacién de la existencia del acuerdo «comprobari si subsiste el
litigio entre ellas»; o de la posibilidad del mismo: »Si las partes no hu-
biesen llegado a un acuerdo o no se mostrasen dispuestas a concluirlo
de inmediato, la audiencia continuari segin lo previsto en los articulos
siguientes.»

En segundo lugar, la ley adjetiva faculta al juez a realizar una labor
activa de intermediacién para la consecucién del acuerdo, pero ya en un
momento posterior. De otro modo no cabe interpretar sino lo previsto
en el apartado 2° del art. 428 cuando dice: «A la vista del objeto de la
controversia, el tribunal podra exhortar a las partes o a sus represen-
tantes y a sus abogados para que lleguen a un acuerdo que ponga fin al
litigio. En su caso, serd de aplicacién al acuerdo lo dispuesto en el art.
415 de esta Ley.»

Como vemos, la ley procesal habla de exhortar, lo cual va mis alld
de una mera labor de comprobacién, pues permite al juez que se im-
plique activamente para lograr el acuerdo. El hecho de que esta segun-
da posibilidad de acuerdo, con la intervencién activa (no pasiva) del
juez, se dé una vez avanzada la audiencia previa y fijados los hechos
controvertidos, es coherente con el hecho de que en este momento
procesal el juez podrd tomar ya un conocimiento mas preciso y cabal
del nicleo de la controversia, con lo que estard en mejores condicio-
nes (actuando razonablemente y sin comprometer su imparcialidad
prejuzgando el fondo del asunto) de sugerir la posibilidad de acuerdo
no en abstracto, sino en concreto, ofreciendo soluciones o salidas
més o menos precisas a las pretensiones de las partes. Sin embargo,
la Exposicién de Motivos (XII) parece no distinguir el distinto papel
del juez ante el acuerdo (o posible acuerdo) y habla de intento de
acuerdo en ambos momentos.
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Finalmente, la ley, en su art. 428.3, prevé una especie de acuerdo
fictico, pues dice «Si las partes no pusieran fin al litigio mediante acuer-
do, conforme al apartado anterior, pero estuvieren conformes en todos
los hechos y la discrepancia quedase reducida a cuestién o cuestiones
juridicas, el tribunal dictard sentencia dentro de veinte dias a partir del
siguiente al de la terminacién de la audiencia».

Este acuerdo sobre los hechos, que excluye el juicio, debe ser pleno
y total sobre todos y cada uno de los hechos relevantes. Aqui el juez
puede tener un papel decisivo, pues es frecuente que en los escritos
iniciales se hagan alegaciones ficticas que no resulten relevantes en
orden a las pretensiones de las partes concretadas en los suplicos, y por
ello debe procurar dejar fuera aquellos hechos controvertidos pero que
no resultan trascendentes en orden a resolver el litigio. Como siempre,
el juez debe ser prudente y, como toda virtud se apoya en el saber, debe
haber tomado conocimiento preciso sobre lo pretendido. En definitiva,
que el éxito o fracaso de la funcién conciliadora requiere de un esfuer-
zo del juzgador, quien deberd llegar a la audiencia previa habiéndose
estudiado ya el pleito.

Respecto a la cuestién de la ausencia de poder especial o de poder gene-
ral con facultades especiales cuando la parte no comparece personalmente
sino a través de su Procurador, las consecuencias dependerin de nuestra
consideracion acerca de la funcién conciliadora de la audiencia previa:

a) Sobreseer el proceso (si es el procurador actor) o continuarlo
Gnicamente con el actor (si es el procurador demandado) al amparo
del altimo inciso del parrafo segundo del apartado 2° del art. AP
Burgos, Sec. 2.%, 429/2005, 4-10-2005; AP Madrid, Sec. 21.%, 230/
2005, 29-4-2005; AP Ciceres, Sec. 2.%, 1/2003, 13-1-2003; AP Maila-
ga, Sec. 5.%, 740/2006, 21-11-2006.

b) Conceder un plazo de subsanacién (al amparo del art. 231)
AP Lleida, Sec. 2.2, 509/2001, 20-11-2001; AP Girona, Sec. 2.2, 131/
2006, 28-6-2006 con cita abundante de otras.
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c) Sélo seria necesario verificar la suficiencia del poder otorga-
do al Procurador en caso de que exista posibilidad de acuerdo. AP
Las Palmas, Sec. 4.2, 391/2006, 10-10-2006; AP Pontevedra, Sec. 6.2,
353/2006, 15-6-2006. En contra de esta posibilidad, AP Madrid, Sec.
25.%,275/2006, 18-12-2006 que sefala «Las exigencias y consecuen-
cias legales asi establecidas en la norma procesal aplicable, excluyen
interpretaciones parciales referidas a lo ocurrido en los autos o a
la voluntad de las litigantes en cuanto a la posible consecuciéon de
acuerdos transaccionales, ya que implicaria dejar la aplicacién del
texto normativo, de orden publico, a la voluntad o intencién de los
litigantes en relacién a si estdn o no dispuestos a llegar a acuerdos
que pongan fin a la controversia, de todo punto inadmisible por el
caricter imperativo de los preceptos analizados.»

Ademis, esta misma resolucion considera que el beneficio de
justicia gratuita conlleva el otorgamiento al Procurador de un
poder general, exigiéndose poder especial para transigir: «La ley de
asistencia juridica gratuita define el contenido de la obtencién del
beneficio, circunscrito a la representacion real y efectiva del benefi-
ciario hasta la terminacién del proceso, art. 31, definiendo el art. 7
la extensiéon temporal, sin que en ninguno de los preceptos de la ley
y del reglamento se entienda que la designacién de procurador de
oficio lleva implicita la facultad de transigir, renunciar o allanarse a
que alude el art. de la LEC anteriormente analizado, siendo lo cierto
que el art. 25.1 de la LEC, péarrafo primero, alude al poder general
para pleitos, que faculta al procurador para realizar vilidamente los
actos procesales comprendidos de ordinario en la tramitacién de
aquellos. Facultad general que es la que debe entenderse conferida
con la designacién de procurador de oficio.

El art. 25.2 establece la necesidad de apoderamiento especial,
entre otras, para la renuncia, el allanamiento y la transaccion. La exi-
gencia asi establecida debe ser suplida en el caso de designacién de
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procurador de oficio mediante apoderamiento ante el Secretario del
Tribunal, art. 24.1 de la LEC, para que pueda representar a la parte
en caso de no comparecer por si misma al acto de la audiencia previa,
no habiendo sido asi fue correcto el sobreseimiento decretado.»

No comparto esta postura. Como he dicho, considero que la
funcién conciliadora de la audiencia previa es tan importante como
las demds y por ello no cabe excluirla a priori. La ley trata de que en
todos lo casos haya un sujeto con capacidad negociadora (la propia
parte o procurador con poder especial) y si bien cabria defender
esta postura si se entiende que el juez debe limitarse a constatar la
existencia o inexistencia de acuerdo, no es admisible cuando el juez
puede intentar el acuerdo de las partes, pues en tal caso se estaria
dejando a la voluntad de la partes lo que es una facultad del juez. En
cambio, si comparto lo relativo al llamado «poder de oficio», practi-
ca habitual que se admite de forma generalizada.

d) Postura que considera imprescindible la presencia de Pro-
curador en la Audiencia Previa incluso cuando las partes compa-
rezcan personalmente. AP Madrid, Sec. 19.%, 345/2006, 4-12-2006.

1.3. Audiencia previa que concluye quedando los autos pendientes de
dictar sentencia al amparo de los arts. 428.3 (acuerdo sobre hechos y
cuestidn juridica) y 429.8 (Gnica prueba admitida la documental ya
aportada sin impugnacién y/o la pericial sin necesidad de citacion a
la vista ni de ratificacion). {Es conveniente o incluso necesario dar
tramite de alegaciones? ¢Cabe recurso contra la decision del juez
declarando los autos conclusos para sentencia sin necesidad de juicio?

Si bien no estd expresamente previsto, tampoco los articulos cita-
dos lo excluyen. Podria acudirse a la aplicacién del art. 185.4 pues, si
bien se refiere a la vistas, lo relevante es que practicada la prueba (y la
documental lo es) es procedente conceder la palabra a las partes para
rectificar hechos o conceptos, y formular concisamente alegaciones

75

PR_JU_PUBLICAC_OCT_4_2008 75 27/10/08, 10:11




JORNADAS DE JUECES DE PUEBLO: CUESTIONES PRACTICAS CIVILES Y PENALES

sobre la prueba. En este caso, realizar alegaciones sobre la valoracién
probatoria de la documental aportada de contrario, pues aunque no se
impugne la documental, cabe estar en desacuerdo con las consecuencias
probatorias que la parte que lo aporte pretende extraer de la misma. Si
bien en el caso del 428.3 (acuerdo sobre hechos y cuestién juridica) no
hay prueba como tal, la posibilidad de rectificar hechos o conceptos
siempre podria quedar abierta.

Amén de lo anterior, los articulos citados no prevén expresamente
que se dard por concluida la audiencia y se procederd a dictar sentencia,
sino Gnicamente esto dltimo, por lo que cabe que la audiencia no con-
cluya sino hasta que se dé este tltimo turno de intervenciones.

En cualquier caso, estimo que lo adecuado es concederlo si las partes
lo piden e incluso plantedrselo si nos hemos quedado con alguna duda o
precisamos de algtin tipo de aclaracién, en analogfa con lo previsto en el
apartado 4° del art. 433 (<Si el tribunal no se considerase suficientemente
ilustrado sobre el caso con las conclusiones e informes previstos en los
apartados anteriores, podrd conceder a las partes la palabra cuantas veces
estime necesario para que informen sobre las cuestiones que les indique»)

Respecto a la posibilidad de recurso, la ley no lo prevé expresamen-
te, quizd porque parte de que los litigantes estardn conformes y que la
no necesidad del juicio ha sido, por asi decirlo, consensuada entre las
partes (o la parte, generalmente en lo casos de rebeldia) y el juez. Sin
embargo, la hipétesis es razonable sobre todo en el caso del acuerdo
sobre los hechos y la reduccién del litigio a una cuestién juridica.
No obstante, dado que el precepto exige acuerdo de la partes sobre
los hechos, parece que el supuesto serd extrafo. Cabe que exista un
acuerdo sobre los hechos relevantes y no sobre algtin hecho accesorio o
intrascendente, al parecer del juez, pero no de las partes.

Finalmente, sefalar que el articulo peca de redundante pues si hay
acuerdo sobre los hechos, la discrepancia siempre sera juridica, siendo

Innecesaria esta precision.
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2. El testigo-perito

El art. 370.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil define al testigo-perito
como aquél que «posea conocimientos cientificos, técnicos, artisticos
o précticos sobre la materia a que se refieran los hechos del interro-
gatorio» en cuyo caso «el tribunal admitird las manifestaciones que
en virtud de dichos conocimientos agregue el testigo a sus respuestas
sobre los hechos.»

En coherencia con dichas manifestaciones, la ley prevé que las de-
mds partes podran advertir al tribunal de la concurrencia de cualquiera
de las circunstancias de tacha relacionadas en el art. 343 de esta Ley.

La correcta definicién de la figura del testigo-perito es un tema rele-
vante ante la confusién (a mi juicio injustificada en los casos que se me
han planteado) que tienen algunos letrados (también alguna Audiencia,
si se me permite el atrevimiento) sobre la misma y la frecuencia de este
medio de prueba.

Caben hacer las siguientes consideraciones sobre el particular:

a) Como su propio nombre indica y se desprende claramente del
articulo que lo regula, el testigo-perito es, ante todo y por encima de
todo, un testigo, que por lo tanto ha debido de tomar conocimiento
(tener noticia) de los hechos de forma espontdnea, extraprocesal-
mente (por haberlos visto u oido o porque se los hayan contado),
bien de forma directa o por referencia; y no como consecuencia de
ser llamado por cualquiera de la partes para tomar contacto con los
hechos ya acaecidos y elaborar un informe sobre los mismos, que es
lo propio de un perito.

b) Es un testigo que, ademds, posee conocimientos periciales
(v.gr representante del taller al que se le pregunta sobre la forma
de ocurrencia del accidente con relacién a los dafios, arquitecto que
intervino en la ejecucién de las obras litigiosas etc...)

¢) La raz6n para admitir tal testigo es que tenga conocimiento
de los hechos, y no en raz6n de sus conocimiento periciales. Por
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lo tanto, el juicio de pertinencia y utilidad debe bascular sobre

su relacién con los hechos. Asi, sus manifestaciones técnicas se

agregan a sus respuestas sobre hechos, con lo que serfa inadmi-
sible que s6lo se le preguntara por sus conocimientos periciales.

Por ello, hay que rechazar todo intento de «colar» un dictamen

pericial que, por las razones que sean, no ha sido aportado a la

causa o lo ha sido extemporineamente, mediante la declaracién
en juicio del perito autor del mismo proponiéndolo como testi-
go-perito.

d) Al testigo-perito se le toma juramento o promesa como tal
testigo y no juramento o promesa de objetividad (art. 335.2)

e) Como tal testigo podrd ser indemnizado (art. 375).

f) No es testigo-perito el perito que ha elaborado un dictamen a
instancia de parte, y cuya declaracion es solicitada por las partes para
ofrecer explicaciones o aclaraciones sobre el dictamen pericial, como
tampoco el perito judicial cuya comparecencia a juicio es requerida
(vid. arts. 346 y 429.5).

A pesar de lo anterior, hay resoluciones judiciales que no lo ven asi.

La SAP A Coruna, Sec. 4.2, 143/2006, 24-3-2006, Recurso 153/2006
PONENTE: JOSE LUIS SEOANE SPIEGELBERG considera admisible
la proposicién como testigo perito de la autora de un dictamen pericial
aportado por el demandado en el acto del juicio verbal.

Sin embargo, otra SAP A Coruia, Sec. 4.2, 258/2006, 31-5-2006
Recurso 214/2006, del mismo ponente, en una sentencia que juzgo
contradictoria con la anterior, ha considerado una claro fraude de ley
procesal el que la parte pretendiera incorporar un dictamen a través de
la declaracién como perito-testigo, al amparo del art. 370.4, de quien
no reunia tal condicién juridica, sino la de perito.

«No ofrece duda que testigo-perito y perito aportan o pueden aportar al proce-

so conocimientos técnicos, cientificos o artisticos de una determinada rama del

saber humano, ahora bien a los efectos de determinar si nos hallamos ante una
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u otra figura va a depender de la forma de ponerse en relacién con los hechos
enjuiciados, de modo histérico (testigo) o por la circunstancia de ser requerido
para valorar un hecho con trascendencia para un eventual proceso sin previo
conocimiento (perito)»

La SAP Murcia, Sec. 5.2, 227/2006, 16-5-2006, Recurso 49/2006
PONENTE: MIGUEL ANGEL LARROSA AMANTE, admite como tes-
tigo perito al autor de un dictamen pericial en el que no se contenia el
juramento o promesa del art. 335 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al
considerarlo documento privado que es ratificado en el acto del juicio.

Mis correctamente, a mi juicio, la SAP Pontevedra, Sec. 6.7, 135/
2006, 1-3-2006, Recurso 5162/2005, PONENTE: JULIO CESAR PICA-
TOSTE BOBILLO delimita con precisién el concepto

«Hay, sin duda, una evidente confusién conceptual sobre lo que, en verdad, es
un testigo-perito. Reparese, antes de nada, en que el testigo-perito es, antes que
nada, testigo y de hecho es regulada esta figura (art.370.4 LEC) en los preceptos
que disciplinan la prueba testifical. Ocurre que como ese testigo que presencia
los hechos, estd dotado de conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o
précticos, el tribunal admitira las manifestaciones que en virtud de dichos cono-
cimientos agregue a sus respuestas sobre los hechos, pero evidentemente sobre
los hechos que €l ha presenciado, de los que, a diferencia del perito, ha tomado
conocimiento antes y fuera del proceso.

Nada de eso ocurre en este caso. En realidad, el Sr. Humberto fue concebido
inicialmente por la aseguradora como perito del que recabé el informe sobre el
extremo concreto a que antes hicimos referencia (precisamente lo propio del
perito, a diferencia del testigo-perito, es la emisién de un dictamen por escrito,
en tanto el segundo, sin emision de dictamen, solo declara oralmente sobre lo
visto y oido); incomprensiblemente, es, sin embargo, propuesto como testigo,
lo que inevitablemente condiciona el sentido y alcance de su declaracién. Pero,
como ya dijimos antes, la parte proponente se debe al resultado de sus propios
actos procesales, de cuya trascendencia se le supone enterado. Pricticamente el

Sr. Humberto solo podria declarar sobre la adveracién de su escrito; adviértase
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que, seglin su propio escrito, ni siquiera vio el coche dafado, sino fotografias y
el atestado y valoraciones de dafios.

Por consiguiente, ni como perito, ni como testigo-perito puede ser admitida su
declaracién, pues no fue llamado en el primer concepto, y carece del segundo,
y, desde luego, las valoraciones vertidas en juicio no pueden ser tenidas en
cuenta, pues se ha pretendido obtener de una fuente de prueba —testigo— una

informacién que corresponde a fuente de prueba radicalmente diversa.»

Finalmente, la SAP Zaragoza, Sec. 5.%, 64/2006, 10-2-2006 Recurso
669/2005 PONENTE: JAVIER SEOANE PRADO, analiza un caso en el
que la juzgadora a quo, incorrectamente al parecer de la Sala (expresado
de forma implicita) llamé como testigo perito al autor de un dictamen pe-
ricial aportado con antelacién a la audiencia previa. Rechaza el argumento
de los demandados, que alegaron indefension, pues tuvieron oportunidad
de conocer el dictamen con antelacién y pudieron pedir a la autora expli-
caciones o aclaraciones, siendo valorado conforme a la sana critica.

A modo de conclusién, quizd parte de la confusién (o estrategia) en
torno a esta figura procede de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil don-
de tenfan la consideracion de prueba documental los dictdmenes periciales
de parte. Con la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil no hay tal distincién,
todos los dictdimenes periciales, sean los aportados por las partes, sean los
emitidos por un perito designado judicialmente, tienen la consideracién de
prueba pericial. Este mismo razonamiento se contiene en la sentencia antes
citada, SAP A Coruia, Sec. 4.2, 258/2006, 31-5-2006, Recurso 214/2006.

3. Documental
3.1. ¢Cuindo se debe hacer el requerimiento del art. 328 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil?; {Qué consecuencias tiene su incumplimiento?;
¢Es admisible la entrada y registro domiciliario en caso de negativa
injustificada?

Cabe que un documento que la parte pretende aportar no se halle a
su disposicién. En tal caso, deberd, al menos, designar el lugar donde
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se encuentra (art. 265.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) Pero si
el documento en cuestién lo tiene la otra parte, la ley le concede la
posibilidad a la contraria de solicitarselo. El art. 328 asi lo establece al
disponer, con la ribrica «Deber de exhibicién documental entre partes»
lo siguiente:
1. Cada parte podrd solicitar de las demds la exhibicién de documentos que
no se hallen a disposicién de ella y que se refieran al objeto del proceso o a la
eficacia de los medios de prueba.
2. A la solicitud de exhibicién deberd acompafarse copia simple del documento
y, si no existiere o no se dispusiere de ella, se indicard en los términos més
exactos posibles el contenido de aquél.
3. En los procesos seguidos por infraccién de un derecho de propiedad indus-
trial o de un derecho de propiedad intelectual, cometida a escala comercial,
la solicitud de exhibicién podra extenderse, en particular, a los documentos
bancarios, financieros, comerciales o aduaneros producidos en un determi-
nado periodo de tiempo y que se presuman en poder del demandado. La
solicitud deberd acompafiarse de un principio de prueba que podréi consistir
en la presentacién de una muestra de los ejemplares, mercancias o productos
en los que se hubiere materializado la infraccién. A instancia de cualquier
interesado, el tribunal podra atribuir caricter reservado a las actuaciones,
para garantizar la proteccién de los datos e informacién que tuvieran caricter
confidencial.» (apartado 3° afiadido por art. 1.8 de Ley ntm. 19/2006, de 5
junio (RCL 2006, 1141).

El inconveniente principal de este articulo es que guarda silencio
sobre el momento procesal para solicitar él o los documentos en poder
de la contraparte.

Siguiendo a Bonet Navarro (vid. Cuestiones relativas a la prueba,
en la obra colectiva «Analisis Critico de la Ley de Enjuiciamiento
Civil: propuestas de mejora». Manual de Formacién Continuada n.°
29. CGPYJ), en una primera aproximacion, y partiendo del propio arti-
culo, parece que si el documento en cuestién es necesario por guardar
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relacion con el objeto del proceso, y dado que éste queda fijado con los
escritos iniciales (demanda, contestacidn, reconvencién y contestacién
a la reconvencién) la necesidad surge antes de la audiencia previa, y
debe efectuarse la solicitud con anterioridad, para asi conseguir que
dicho documento quede incorporado a las actuaciones en el momento
de la audiencia y puedan las partes pronunciarse sobre el mismo (art.
427). Si, por el contrario, se refiere a la eficacia de los medios de prueba
(esto es, cuando a la hora de practicar una prueba debe partirse, bien
principal, bien accesoriamente, del documento en cuestién) y dado
que la prueba se propone en la audiencia, la necesidad puede surgir en
dicho momento. Esto, l6gicamente, aplicado al verbal, puede suponer
el fracaso de la vista.

Por lo tanto, la regla deberia ser la de efectuar la solicitud tan pronto
como surja la necesidad del documento:

a) En los escritos iniciales, si hace referencia a la tutela pretendida.

b) En la audiencia previa, si guarda relacién con alegaciones
complementarias y/o aclaratorias o se refiere a hechos nuevos (art.
426.4).

¢) En el escrito de ampliacién de hechos (art. 286).

d) Si se refieren a la eficacia de los medios de prueba y salvo que
se trate de documentos relativos al fondo del asunto (en cuyo caso
debieron solicitar su exhibicién en los escritos iniciales) cuando se
proponga la prueba o se practique la misma.

Un caso particular se produce en el juicio verbal (vid. Consulta
febrero 2008 de Sepin, Referencia: SP/CONS/59167) pues la Ley de
Enjuiciamiento Civil ordena que la prueba sea propuesta y practicada
en el propio acto de la vista, al contrario que en el juicio ordinario en
el que ambos actos se realizan en fases procesales distintas (audiencia
previa y juicio, respectivamente). Por lo tanto, si el requerimiento se
realizara en el acto del juicio y la contraparte no trajera el documento
en cuestidn, abocarfa necesariamente a su suspension.
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No obstante, el art. 440 (en relacién con el 265.4) impone a las
partes el deber de comparecer en la vista con los medios de prueba de
que intenten valerse, por lo que es evidente que, cuando dicho medio
de prueba consista en una documental que obra en poder de la otra
parte, aquél que pretenda emplearla deberd dirigir escrito al juzgado
solicitando su exhibicién, puesto que su aportacién al proceso no
depende de él. El actor podri hacerlo en la demanda, de manera que el
juzgado, al admitirla y citar a juicio, requerird a la demandada para que
aporte al acto de la vista la documental requerida. Si no lo hace asi, o en
el caso de que sea el demandado el que requiera de la demandante una
determinada documental, algin autor como Montero Aroca propone
dos soluciones: acudir a la aplicacién analégica de la prueba anticipada
(vid. art. 293 de la Ley de Enjuiciamiento Civil); aplicar el régimen
del art. 440.1, solicitando la documental en los tres dias siguientes a la
recepcion de la citacidn para la vista.

Esto, ademds, parece mds coherente con el sistema procesal de
practica de la prueba que pretende que la exhibicién de los documentos
por la parte contraria se produzca en el mismo acto de la vista del juicio
verbal, siendo el principio de unidad el que rige en esta materia confor-
me al art. 290. Lo cual, empero, no obsta a que quien solicita la exhibi-
ci6n documental de la contraria pida que dichos documentos estén a su
disposicién antes del acto de la vista, para asi poder estudiarlos con més
tiempo a fin de evitar la indefensién.

A modo de conclusién, el silencio del art. y su indudable trascen-
dencia constitucional desde la 6ptica del derecho a la tutela judicial
efectiva y a utilizar todos los medios de prueba pertinentes para la
defensa (art. 24 de la Constitucién Espafiola) debe llevarnos a interpre-
tarlo de manera que prevalezca el derecho fundamental y en el sentido
mas favorable a su eficacia. Asi las cosas, lo razonable es estar al caso
concreto. Tratindose de juicio ordinario, si el documento se solicita
en la audiencia previa, no plantearfa problema alguno hacer el reque-
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rimiento en el acto para que el documento se incorporase a los autos
antes del juicio, sin que se cause ningln tipo de indefensién ya que el
referido documento, que obra en poder de la otra parte, es plenamente
conocido por ésta. En el juicio verbal, dado el principio de concentra-
ci6n y de unidad de acto, lo conveniente serfa solicitarlo antes de la
vista y con suficiente antelacién. La actora podria solicitarlo en su de-
manda o posteriormente, dentro de los tres dias siguientes a la citacién
para la vista, aplicando analégicamente el art. 440.1 parrafo 3° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil previsto para las partes y los testigos, dada la
identidad de raz6n, que no es otra que la necesidad de colaboracién del
tribunal en las actuaciones de prueba. El demandado también deberia
solicitarlo en este momento, por idénticas razones, a fin de evitar el
fracaso de la vista.

Lo anterior, ademds, enlaza con las consecuencias de la negativa a la
exhibicion. Asi, el apartado 1° del art. 329 permite dar valor probatorio
a la copia simple del documento o a la versién del mismo que ofrezca
el solicitante. El apartado 2°, sin embargo, permite al juez dejar de lado
esta posibilidad (apartarla) y formular requerimiento de exhibicién,
requerimiento cuyo incumplimiento no estd sancionado expresamente,
pero que cabe pensar que podra dar lugar a la comisién de un delito
de desobediencia. El problema surge por cuanto la diccién literal del
precepto parece indicar que, si se formula el requerimiento, no cabe
atribuir valor probatorio a la copia simple o a la versién que dé el solici-
tante del documento en cuestién.

Sin embargo considero que, sin perjuicio de la posibilidad de aplicar
la regla de la facilidad y/o disponibilidad probatoria (art. 217.6) la inter-
pretacién del art. 329 en relacién con el art. 328 debe hacerse de forma
miés favorable a la efectividad del derecho fundamental a la prueba del
art. 24 de la Constitucién Espafiola. En consecuencia, carece de sentido
que el requerimiento prive al juez de la posibilidad de sancionar el in-
cumplimiento de un «deber» con la atribucién del valor probatorio.
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Asi, el precepto contempla dos situaciones distintas: en el primer
caso, se limita a dar traslado a la parte de la solicitud de la contraria,
y sanciona la negativa injustificada a tal solicitud con la consecuencia
determinada en el apartado 1°; en el segundo caso, el Juez se implica
activamente pues, dando un paso mds, convierte la solicitud en re-
querimiento judicial, que es algo cualitativamente distinto. Al ser un
requerimiento judicial (orden expresa, clara, terminante y legitima) su
incumplimiento llevaria aparejada la desobediencia, sancionable penal-
mente, pero no la sancién civil que deberia ser la posibilidad de atribuir
valor probatorio. No creo que haya problema alguno en considerar que
cuando la ley dice: «en lugar de lo que en dicho apartado se dispone»,
no quiere eso significar que el requerimiento impida esta posibilidad
desde ese momento y en adelante, sino que, en un sentido l6gico, el
requerimiento impide «a limine» esa posible consecuencia, pero no
implica que la excluya definitivamente.

Puede parecer algo alambicada la interpretacion pero, desde el pun-
to de vista constitucional, la creo sostenible, a diferencia de la posible
entrada y registro para hacerse con el documento en cuestién que
examinaré a continuacin.

A pesar de que el precepto no lo recoge expresamente, un sector de
la doctrina (Montero Aroca, Mufnoz Sabaté) juzga posible la entrada
y registro en el supuesto de que el requerimiento fuera desatendido, y
ello por aplicacién analégica del art. 261.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en sede de diligencias preliminares. En contra se pronuncian
otros autores, como Sacristin Represa o Sudrez Robledano, aludiendo
a la falta de prevision legal y a la imposibilidad de acudir a la analogia y
a la interpretacién extensiva cuando se ven afectados derechos funda-
mentales como la inviolabilidad del domicilio.

Personalmente, estoy en contra de esta posibilidad:

a) Falta de prevision legal expresa, exigible cuando de afectar a
un derecho fundamental se trata.
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b) La analogia con las diligencias preliminares no es admisible,
por la misma raz6n expuesta y mds ain por cuanto considero que
no existe analogfa (identidad de razén) entre los dos supuestos. Si el
documento que se halla en poder de la otra parte es imprescindible
o necesario, la parte debi6 haber solicitado su exhibicién como
diligencia preliminar que precisamente tienen por objeto preparar
un juicio, mientras que el requerimiento de un documento tiene por
objeto facilitar la prueba a la parte solicitante.

¢) Ademads, mientras que las diligencias preliminares son nimeros
clausus, la entrada y registro al amparo del art. 328 tendria potencial-
mente por objeto conseguir la exhibicién de cualquier documento re-
ferido al objeto del proceso o a la eficacia de los medios de prueba. Asi,
mediante la entrada y registro prevista en las diligencias preliminares
se puede lograr la exhibicién de titulos y documentos (vid. 261.2°,
excluyendo las cosas, que no son documentos) que, por remisién al
art. 256, tienen que ser necesariamente alguno de los siguientes: do-
cumentos que contengan el acto de Gltima voluntad del causante, de
la sociedad o comunidad, contrato de seguro, otros documentos que
prevean expresamente las leyes especiales. Quiere esto decir que el al-
cance de la entrada y registro como diligencia preliminar serd siempre
mds limitado que en sede del art. 328, lo cual carece de sentido cuando
se habla de analogfa, que ademads afecta a un derecho fundamental por
lo que deberd siempre ser interpretada restrictivamente. En definitiva,
que mediante la aplicacién analégica no cabe extender el alcance de la
medida mis alld del previsto en la norma de cobertura.

d) La entrada y registro domiciliario, como toda medida que
afecta a un derecho fundamental, requiere una resolucién judicial
motivada que debe respetar el principio de subsidiariedad, en el
sentido de que no quepa otra medida menos gravosa para lograr el
fin pretendido. Sin embargo, como ya expuse, en el caso de negativa
injustificada con requerimiento posterior desatendido, el efecto
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pretendido se podria lograr atribuyendo eficacia probatoria a la
copia simple o a la versién del documento dada por el solicitante, lo
cual no requiere forzar tanto las normas y no compromete derecho
fundamental alguno.

3.2. La prueba documental: aportacién de documentos, con especial
relacidn a la audiencia previa, e impugnacién de los mismos

La prueba documental tradicionalmente ha sido considerada la reina
de las pruebas del proceso civil. Actualmente, la ley procesal contiene
una regulacion precisa y detallada, no exenta, por lo demads, de cuestio-
nes polémicas.

Voy a centrarme en los documentos materiales o de fondo, y no en
los procesales, porque son menos problematicos. Quizé el caso habi-
tual sea la demanda a la que no se acompana la escritura de poder, en
cuyo caso es practica generalizada, por no decir undnime, requerir para
subsanar con amparo en el art. 231 y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(vid. 11.3 de la LOPYJ).

A) Momento de aportacion de los documentos

La regla general es que los documentos materiales deben aportarse con
los escritos iniciales (arts. 265 y 266 tanto en el verbal como en el ordina-
r10) y en el juicio verbal el demandado en la propia vista (art. 265.4).

Cabe aportar los originales o las fotocopias vy, si no se dispone de
ellos, debera, al menos, designarse el archivo o protocolo en que se
encuentre. Si el documento se halla en un archivo, protocolo o expe-
diente del que se pueden obtener copias fehacientes, se entenderd que
la parte pudo obtener el documento para aportarlo y no podra limitarse
a designar el lugar donde se halla (presuncién de disponibilidad). La ley
no distingue entre archivos o protocolos publicos o privados.

En la audiencia previa el actor, tratindose de documentos cuyo
interés o relevancia deriva de la contestacién (art. 265.4), o cualquiera
de las partes en los casos de documentos justificados por las alegacio-
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nes complementarias, rectificaciones, peticiones o adiciones y hechos
nuevos (art. 426.5).

Después de la demanda y contestacién vy, en su caso de la audiencia
previa, cualquiera de las partes, e incluso en momentos posteriores a
ésta, pero antes de la vista o juicio, cualquiera de los documentos que
se hallen en algunos de los supuestos del art. 270 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

En ningdn caso (art. 271) pueden aportarse documentos después de
la vista o juicio, salvo el caso de la diligencia final prevista en la regla 3*
del art. 435 y con excepcién de los documentos del apartado segundo
del articulo (sentencias o resoluciones judiciales o administrativos).

B) Consecuencias de la falta de aportacién en los momentos
procesales legalmente previstos

I. Inadmisién (articulos 266, 439.2.3° y 4)

Hay determinados documentos cuya falta de aportacién con la
demanda inicial acarrea esta grave consecuencia, en la medida en que
impide el derecho de acceso al proceso de una determinada pretension.
Dado que este derecho al proceso forma parte del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, consagrado en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola,
la inadmisién como consecuencia s6lo puede ser de aplicaciéon cuando
esté expresamente prevista en el ordenamiento juridico. La normativa
procesal es coherente con este principio y asi el articulo 403 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil establece la regla de que las demandas sélo se inad-
mitirdn en los casos y por las causas expresamente previstas en las leyes
(un precepto similar se contiene en el juicio verbal, articulo 439.5).

El articulo 269.2 prevé expresamente que no se admitirdn las deman-
dadas a las que no se acompaifien los documentos a los que se refiere el
articulo 266, el cual a su vez dispone:

«Se habran de acompafar a la demanda:

1° Las certificaciones y testimonios que acrediten haber terminado el proceso y

haberse en él reclamado o recurrido cuando se interponga demanda de respon-
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sabilidad civil contra Jueces y Magistrados por dafios y perjuicios causados en el

ejercicio de sus funciones, con dolo, culpa o ignorancia inexcusable.

2° Los documentos que justifiquen cumplidamente el titulo en cuya virtud se

piden alimentos, cuando éste sea el objeto de la demanda.

3° Los documentos que constituyan un principio de prueba del titulo en que se

funden las demandas de retracto y, cuando la consignacién del precio se exija

por ley o por contrato, el documento que acredite haber consignado, si fuere
conocido, el precio de la cosa objeto de retracto o haberse constituido caucién
que garantice la consignacién en cuanto el precio se conociere.

4° El documento en que conste fehacientemente la sucesién «mortis causa» en

favor del demandante, asi como la relacién de los testigos que puedan declarar

sobre la ausencia de poseedor a titulo de duefio o usufructuario, cuando se
pretenda que el tribunal ponga al demandante en posesién de unos bienes que
se afirme haber adquirido en virtud de aquella sucesién.

5° Aquellos otros documentos que esta u otra Ley exija expresamente para la

admisién de la demanda.»

Al amparo de la remisién que hace el ordinal 5° a lo dispuesto en
esta o en otra ley, podemos sefialar los siguientes casos:

— A las demandas dirigidas a garantizar la efectividad de dere-
chos reales inscritos deberd acompanarse certificacion literal del
registro de la Propiedad que acredite la vigencia del asiento. (art.
439.2.3°).

— A las demandas sobre contratos inscritos en el registro de
venta a plazos de bienes muebles y formalizados en modelo oficial,
deberin acompanarse acreditacién del requerimiento de pago, con
diligencia expresiva del impago y de la no entrega del bien en los tér-
minos establecidos en la ley, asi como certificacién de la inscripcién
del bien en el registro. (art. 439.4).

En otros casos, la Ley de Enjuiciamiento Civil establece la obliga-
toriedad de acompafiar determinados documentos a la demanda, sin
establecer consecuencia alguna en caso de falta de aportacion:
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— Los articulos 770 y 777 exigen acompafar a la demanda de
divorcio o separacién contenciosa o consensuada, certificacion de la
inscripcién del matrimonio, asi como del nacimiento de los hijos y
propuesta de convenio regulador en su caso.

— A la peticién inicial del proceso monitorio deberd acompanarse
alguno de los documentos exigidos en el articulo 812, y al cambiario
letra de cambio cheque o pagaré que retina los requisitos legales. En el
caso de monitorios al amparo de la Ley de Propiedad Horizontal, su
articulo 21.2 exige certificacién del acuerdo de la Junta aprobando la
liquidacién de deuda con el visto bueno del Presidente.

— El articulo 782.2 exige acompadar a la solicitud de divisién
judicial de la herencia certificado de defuncién del causante.

Como vemos, en el algunos casos los documentos exigidos son pre-
supuesto de admisién (articulos 266, 439.2.3° y 4.) y en otros pueden
llegar a serlo (articulos 770y 777, 782.2, 812 y 819).

Cabe preguntarse si, en el primer supuesto (documentos condicién
de admisibilidad), es legalmente exigible el requerimiento de subsana-
ci6n al amparo del articulo 231 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En
puridad no serfa necesario, pero considero que hay que estar al caso
concreto, sobre todo dadas las graves consecuencias que podria aca-
rrear la inadmisién de la demanda. A mi juicio, como regla general debe
darse posibilidad de subsanacién, salvo que de la demanda se deduzca
de forma clara e inequivoca la ausencia de voluntad de cumplir con el
requisito procesal.

En los demis casos, cuando el documento no se configura de forma
expresa como requisito de admisién, resulta evidente que debe darse
plazo para subsanar la omisién del documento, con la misma salvedad
anteriormente sefalada.

Si el requerimiento de subsanacién no fuera atendido de forma satis-
factoria, la consecuencia, en cualquiera de los casos, seria la inadmisién
de la demanda.
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Un caso peculiar lo constituye el justificante del pago de la tasa que
determinadas personas juridicas deben abonar para acceder a la juris-
diccién al amparo de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre. Esta ley, en su
articulo 35.7.2 prevé que el justificante deberd acompafarse a todo es-
crito procesal (como una demanda) sin el cual «el secretario judicial no
dard curso al mismo, salvo que la omisién fuere subsanada en un plazo
de diez dias». El articulo 6 de la Orden del Ministerio de Economia y
Hacienda 661/03, de 24 de marzo, al referirse a los efectos de la falta
de liquidacién prevé que el Secretario comunique esta circunstancia en
el plazo de cinco dias a la Delegacién de la Agencia Tributaria con la
finalidad de que esta Delegacion efectte de oficio la liquidacién.

Asi las cosas, la mayoria de las audiencias se inclinan por considerar
que el justificante del pago de la tasa no es requisito admisibilidad de
la demanda. Asi lo razona el auto de la Audiencia Provincial ntm.
50/2004 de Barcelona (Seccién 17), de 29 marzo (JUR 2004\154819)
La Audiencia Provincial de Madrid, en reunién de 26 de septiembre de
2006 para unificacién de criterios de las secciones civiles, acordé que
«En caso de impago de la tasa judicial debe ordenarse que continde la
tramitacién, dando cuenta del impago a la Hacienda Puablica.»

I1. Preclusién y devolucién sin posibilidad de recurso (arts. 269 y 272).

El articulo 269 dispone en su primer apartado «Cuando con la
demanda, la contestacién o, en su caso, en la audiencia previa al juicio,
no se presentara alguno de los documentos, medios, instrumentos,
dictimenes e informes que, segtn los preceptos de esta Ley, han de
aportarse en esos momentos o no se designara el lugar en que el do-
cumento se encuentre, si no se dispusiese de él, no podri ya la parte
presentar el documento posteriormente, ni solicitar que se traiga a los
autos, excepto en los casos previstos en el articulo siguiente.»

A su vez, el articulo 272 establece que el tribunal, de oficio o a
instancia de parte, inadmitird el documento extemporineo mediante
providencia mandando devolverlo a quien lo hubiere presentado. En
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consecuencia, ningin rastro deberd quedar en los autos de dicho docu-
mento. Ademds, contra la providencia de inadmisién no cabe recurso
alguno, sin perjuicio de la posibilidad de alegar contra la inadmisién en
la segunda instancia.

Algunas cuestiones polémicas:

A) Con la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil {sigue en vigor la
distincién entre documentos fundamentales y no fundamentales a la
hora de su aportacién?

Siguiendo a J. M* Ribelles Arellano (vid. La prueba, en la obra
colectiva La Ley de Enjuiciamiento Civil tras dos afios de vigencia.
Estudios de Derecho Judicial n.° 44. CGPJ) el art. 504 de la LEC de
1881, que aludfa a la necesidad de acompaiiar «a toda demanda o con-
testacion el documento o documentos en que la parte interesada fun-
de su derecho» fue mitigado en el rigor formal por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo que distinguid, a los efectos establecidos en el
precepto citado, entre documentos fundamentales, que necesariamen-
te habfan de acompafarse a la demanda, salvo las excepciones del art.
506 de la misma Ley, y los documentos no fundamentales, para los
que regia el principio de libre aportacién (STS 16 de julio de 1991, La
Ley 1991-4, 884, o STS 24 de julio de 1996, La Ley 1996, 8.258, entre
otras muchas). Por documentos fundamentales habia que entender
aquellos documentos bésicos de la pretensién o que fundamentaban
la causa de pedir, frente a los cuales se encontraban aquellos otros
desprovistos de tal significacién y que se encaminaban a combatir
las alegaciones del adversario, a desvirtuar excepciones procesales o
simplemente se trataban de documentos complementarios, accesorios
o auxiliares.

Dado que el actual precepto 265.1 contiene una redaccién pric-
ticamente idéntica, se sostiene que continua en vigor la distincién
con la actual Ley de Enjuiciamiento Civil. (De la Oliva, Montero

Aroca).
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En contra:

1° Que el art. 265.3. contempla uno de los supuestos tradicio-
nalmente considerados por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
como documentos para los que regia el principio de libre aportacién,
como son los documentos relativos al fondo «cuyo interés o rele-
vancia s6lo se ponga de manifiesto a consecuencia de las alegaciones
efectuadas por el demandado en la contestacién a la demanda».

Carece de sentido que no haya recogido la misma doctrina res-
pecto a los documentos fundamentales o no fundamentales, prueba
de que ya no estd vigente porque la ley, por omisién, ha rechazado
darle cobertura legal como, por el contrario, si ha hecho con algin
caso especial como el sefialado.

2° El art. 270 regula los supuestos tasados de documentos que
pueden presentarse después de la demanda y contestacion o, cuando
proceda, de la audiencia previa al juicio, refiriéndose genéricamente

a los «documentos relativos al fondo del asunto».

3° La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil regula de forma mds
completa y pormenorizada la aportacién de documentos, por lo que
no es necesario recurrir a una doctrina jurisprudencial que vendria
justificada por la escueta regulacion de la vieja Ley.

4° La inseguridad juridica que genera la distincién, pues no
siempre es facil delimitar, sobre todo durante la tramitacién del
proceso y antes de la audiencia previa, que documentos merecen la
consideracién de no fundamentales.

B) ¢Cabe solicitar documental con anterioridad a la vista en el juicio
verbal?

No creo que haya inconveniente (en el propio auto de admisién
se podrian librar los oficios) si bien se debe ser prudente puesto que,
si lo pide el actor, el juicio de pertinencia no puede ser completo ya
que no ha habido todavia contestacién y desconocemos el nicleo de la
controversia. Si lo pide el demandado, quien ni siquiera ha contestado,
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hay que ser més prudente atin pero la posibilidad no puede ser excluida
ya que, en otro caso, abocaria a la interrupcién de la vista. La base legal
algunos la encuentran en una interpretacién amplia del art. 440.1.111
(muy forzado).

C) Los documentos aportados son admitidos por el juzgado, pero
la prueba documental debe ser propuesta por la parte en la audiencia
previa o en el verbal. Es decir, hay que diferenciar nitidamente los mo-
mentos de aportacion de prueba y de proposicién de prueba.

En cuanto al verbal, tiene su importancia. Asi, en cuanto a los
documentos, les exijo que los aporten al inicio. Es decir, a la parte
actora le pregunto si trae algin documento nuevo ex 270 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, o le permito aportar documentos que pueda
haber traido al acto de la vista para rebatir las alegaciones de contra-
rio. A la parte demandada, inmediatamente después de contestar, le
pido que aporte los documentos que fundamenten su oposicién. A
continuacién le doy un momento a la actora para examinarlos por si
quiere decir algo o hacer alguna alegacién en relacién con lo expuesto
de contrario; tramite de impugnacién de documentos; fijacion de
hechos (posibilidad del 428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre
insuficiencia probatoria); proposicién de prueba; practica de la prueba
y conclusiones.

La cuestién de la estructura es importante pues a veces me ha pasado
que la parte pretende aportar un documento en fase de proposicién de
prueba. Como yo les pido expresamente que aporten los documentos
al inicio (tras la ratificacién y la contestacion) rechazo dicho documen-
to por extemporaneo. Quizd sea un poco riguroso pero lo juzgo més
correcto pues de no hacerlo asi tales documentos quedarian fuera de la
fase de impugnacién (donde se puede interesar su inadmisién) y, en su
caso, de proposicién de prueba sobre la autenticidad de los mismos.

D) ({La parte que ha aportado un documento puede renunciar al
mismo y solicitar que sea extraido de los autos?
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El principio de adquisicién procesal viene a establecer la regla de que
el resultado de la prueba aprovecha a todas las partes con independen-
cia de quien la hubiera propuesto o aportado. Asi, segin la STS de 22
noviembre de 2006 (R] 2007\39) «Es doctrina admitida por esta Sala
que los resultados de las actividades procesales son comunes para las
partes, de modo que aportado un documento a un procedimiento por
una de las partes, ambas pueden aprovecharse de su contenido. Por ello
esta Sala destaca la libertad del juez para valorar la prueba practicada sin
atender la concreta parte que la haya aportado (sentencias de 10 mayo
1993, 20 julio 1998 [R] 1998\5846], 30 abril 2001 [R] 2001\2039], 24
abril 2003 [R] 2003\3532], 20 octubre 2003 [R] 2003\8242], 27 diciem-
bre 2004 [R] 2005\1240] y 31 mayo 2005 [R] 2005\4253]).

3°. En consecuencia, las partes litigantes no disponen de la valora-
ci6n de la prueba practicada; su disponibilidad finaliza cuando propo-
nen la prueba y solicitan su practica. El resultado va dirigido al Juez,
que es libre de valorarla de acuerdo con lo que estime adecuado.»

Sin embargo, también cabe deducir la consecuencia de que la parte,
una vez que la prueba ha sido propuesta y practicada, no puede dis-
poner de la misma. Asf, resulta evidente que interrogado un testigo,
si la parte que lo propuso no estd conforme con su interrogatorio, no
podra renunciar al mismo y solicitar que su declaracién no sea tomada
en consideracién. Cuestién distinta es que la parte, como sucede en
ocasiones, renuncie a la prueba antes de practicarse (la posibilidad de
desistimiento estd expresamente contemplada en el articulo 288 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil) en virtud del principio dispositivo y de
aportacion de parte.

Ahora bien, y en relacién con lo anterior, ¢cudndo despliega sus
efectos el principio de adquisicién procesal en el caso de la prueba
documental?. Dos son las posibilidades: desde la unién del docu-
mento a los autos (admisién); o desde que la prueba documental es
admitida.
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Dada la nitida diferenciacién entre incorporacién fisica e incorpo-
racién juridica, considero que la parte podré renunciar al documento
mientras no se haya admitido como prueba, atin cuando ya obrara
unido a las actuaciones. Esto, sin embargo, puede resultar perturbador,
pues a diferencia de otras pruebas renunciables (como los interrogato-
rios o las testificales) que nunca habran llegado a practicarse, la unién
del documento a los autos y su presencia antes del momento de propo-
sicién de prueba, permite al juez tomar conocimiento de su contenido
y formar un juicio de valor sobre las consecuencias del mismo.

Finalmente, cabe sefialar que si la contraparte, aportado el docu-
mento por la contraria, lo impugna o lo relacionada con sus hechos
impeditivos, extintivos o excluyentes de su contestacién, aunque la
parte que lo aporté retirara el documento, la contraparte que se apoy6
en el mismo podrd proponerlo como prueba documental, solicitando
su aportacién al amparo del articulo 328 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, entrando asi en juego el principio de adquisicién procesal.

E) Posicionamiento de las partes ante los documentos materiales
presentados de contrario. No cabe impugnacién genérica sino detallada
y expresa.

La Ley de Enjuiciamiento Civil regula la cuestiéon con detalle, pero
adolece de cierta confusién, cuando regula el trdmite de posiciona-
miento de las partes ante los documentos de la contraria. El art. 427.1
exige que cada parte se pronuncie sobre los documentos aportados de
contrario hasta ese manifestando si los admite, impugna, reconoce o
propone prueba acerca de su autenticidad.

Dados los términos imperativos del articulo 427 («se pronunciara»)
el juez debe exigir a las partes un posicionamiento expreso y concreto
sobre todos y cada uno de los documentos aportados por la contraria.
Esto quiere decir que no caben impugnaciones genéricas ni por la
causa ni por el objeto. Formulas del tipo «impugno toda la documental
aportada de contrario» no son admisibles. Hay que concretar qué
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documentos se impugnan (sin necesidad de exigir, eso si, una enumera-
ci6én exhaustiva sobre todo cuando nos encontramos ante voluminosas
documentales) y por qué se impugnan (porque es falso, porque no estd
completo, porque ha sido dejado sin efecto por un documento poste-
rior, porque no coincide con el original etc...).

Sin embargo, en los primeros afios de vigencia de la ley si se pudo
detectar cierta desidia o dejadez de las partes a la hora de pronunciarse
de forma expresa sobre los documentos de la contraria. El profesor y
magistrado Abel Lluch comparte este criterio, achacindolo a la inercia
histérica y a la ausencia de un tramite similar en la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881.

Si la parte no realiza la concrecién exigida por el juez, deberd ser
apercibida de que en tal caso el documento se tendrd por no impugna-
do con los efectos legales que ello conlleva.

Respecto al motivo concreto de impugnacidn, también es prictica
habitual aludir al valor probatorio, esto es, la parte manifiesta que no
estd de acuerdo con las consecuencias probatorias que la parte que ha
presentado el documento extrae del mismo. Pues bien, es menester
advertir a la parte de que, en puridad, esta manifestacién no supone im-
pugnacién alguna, pues la valoracién probatoria es algo que, siendo de
competencia exclusiva del juez, no se puede impugnar y serd objeto de
cumplida respuesta en sentencia. Igualmente, como afirma Rodriguez
Achttegui, las impugnaciones sin fundamento deben ser atajadas por
los tribunales haciendo uso incluso de la facultad sancionadora de los
arts. 320.3 y 326.2

Llegado a este punto, la impugnacién de un documento publico o
privado, si prospera, impedird que surta la fuerza o eficacia probatoria
que le es propia conforme a los articulos 319 y 326.1. Pero esto es
cuestion distinta de la exégesis judicial de su contenido, es decir que
consecuencias probatorias obtiene el juez del documento en cuestién a
la hora de acreditar los hechos controvertidos.
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Vamos a analizar cada uno de los posicionamientos que pueden hacer
las partes ante los documentos de la contraria.

Admisién: aqui se puede entender que las partes deberdn pronun-
ciarse sobre si procede 0 no admitir los documentos (v. gr por infraccién
265.2'y 3,428.5,270.1) o bien que la parte procesal que no intervino en su
redaccién o confeccién no tiene dudas acerca de su autenticidad.

Impugnacién: de la autenticidad del documento (autorfa) o del
contenido. Sin embargo, entiendo que no es necesario impugnar
un documento cuando lo que se pretende desvirtuar es la veracidad
de su contenido. A fin de cuentas, respecto al valor probatorio de
documentos publicos y privados (arts 318, 319 y 326) pueden hacer
prueba plena, ademds de la autorfa y de los intervinientes, del acto,
hecho o estado de cosas que documenten. Pero no hacen prueba de la
veracidad intrinseca de las declaraciones o testimonios incluidos en el
mismo (STS ntm. 593/2007 (Sala de lo Civil, Seccién 1), de 29 mayo,
(RJ 2007\4342). Por ejemplo, un contrato de compraventa, puede no
dudarse de su autenticidad y desplegard efectos haciendo prueba plena
de los autores y firmantes del documentos, de las demds personas que
intervinieron y de las estipulaciones del contrato, pero eso no significa
que el contrato sea cierto (puede ser simulado) o que el precio pagado
fuera distinto del que se hizo constar etc...

Por lo tanto la autenticidad y su posible impugnacién debe limitarse
alo que la ley dispone que producird prueba plena.

Reconocimiento: Implica reconocer la validez y autenticidad del
documento en cuestién. Ahora bien dado el verbo empleado (re-co-
nocer) parece que queda limitado a aquellos documentos que también
fueron suscritos por la parte contraria, manifestando asi que lo recono-
ce como auténtico.

En cualquier caso el reconocimiento puede versar sobre la autenti-
cidad del mismo o sobre su contenido, cuando se acepta la veracidad
intrinseca de las declaraciones o testimonios en el contenidos.
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Proposicion de prueba sobre la autenticidad: carga de la prueba:
Cotejo de letras o con el original, cualquier otro medio admisible en
derecho: El articulo 427 parece dar a entender que corresponde a cada
parte proponer prueba sobre la autenticidad de los documentos aporta-
dos por la contraria pues, a la hora de posicionarse cabe que en su caso,
proponga prueba sobre su autenticidad. Sin embargo, de una lectura de
los articulos 328 y ss., 320, 0 326 se deduce justamente lo contrario.
Asi, tratindose de un documento publico impugnado, corresponde al
impugnante la carga de demostrar que no es auténtico dada la presun-
ci6n de veracidad de la que gozan estos documentos. Pero si, impug-
nado el documento publico, la parte impugnante no propone prueba
para demostrar que no es auténtico, habrd que entender, conforme al
articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que el documento es
auténtico y hardn prueba plena en contra del que los impugné.

Si es privado el documento, la carga se invierte, de modo que corres-
ponderd al que sostenga su autenticidad la carga de acreditarla. De no
hacerlo, se corre el riesgo de que el documento no surta efectos proba-
torios, pero en cualquier caso su valoracién probatoria estard sometida
a las reglas de la sana critica (art. 326.2).

4. Medidas cautelares
4.1. {Cabe adoptar una medida cautelar distinta de la solicitada?

La Ley de Enjuiciamiento Civil en coherencia con el principio
dispositivo, impide en su art. 721 adoptar medidas cautelares de oficio,
salvo para los procedimientos especiales (vid. art. 762.2 capacidad; 768,
filiacién; 773, familia y Cédigo Civil) asi como que el tribunal pueda
adoptar medidas mdas gravosas, pero {y menos gravosas?.El art. 726
parece admitir la sustitucién. Si acudiéramos a una interpretacion lite-
ral, la ley parece permitir, por omisién, esta tltima posibilidad, ya que
si hubiera querido impedirla hubiera prohibido medidas distintas a las
solicitadas y no solo més gravosas.
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La congruencia (art. 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) tampo-
co se veria afectada siempre que no suponga alteracién sustancial de
los términos del debate. No obstante, plantea numerosos problemas
practicos.

a) Asi, puede que al actor, que es el que ha de prestar la caucion,
no le interese dicha medida, amén de que debera pechar con las
consecuencias de la misma en caso de desestimacién de la demanda
en forma de dafios y perjuicios.

b) La articulacién de la defensa del demandado dependera de la
medida cautelar concreta solicitada.

c) Si la medida cautelar se adopta sin audiencia de las partes. El
demandado siempre podrd oponerse, pero el actor, que podria estar
disconforme con la decisién judicial, no podria recurrirla (art. 733
in fine).

Siguiendo a J.M* Regadera (vid. Propuestas de mejora del procedi-
miento para la adopcién de medidas cautelares en el proceso civil, en la
obra colectiva «Andlisis Critico de la Ley de Enjuiciamiento Civil: pro-
puestas de mejora». Manual de Formacién Continuada n.° 29. CGPJ),
de mantenerse esta posibilidad serfa preciso exigir:

a) Solicitud del demandado.

b) Que el juez informe durante la vista de su intencién de adop-
tar, en su caso, medidas menos gravosas.

¢) De adoptarse la medida sin audiencia del demandado, el actor
tuviera la posibilidad de recurrir la decision.

En cualquier caso, lo que no debe hacerse con la adopcion de la
medida menos gravosa es alterar los términos del debate procesal,
que vienen marcados por los elementos ficticos y juridicos de sus
pretensiones. En este sentido, ver el auto de la AP Madrid, Sec. 10.%,
204/2005, 31-5-2005 Recurso 266/2005 PONENTE: ANGEL VICENTE
ILLESCAS RUS. «El Juez estd facultado para adoptar una medida distin-
ta de la solicitada cuando tenga la misma eficacia y sea menos gravosa».

100

PR_JU_PUBLICAC_OCT_4_2008 100 27/10/08, 10:11




ALGUNAS CUESTIONES ACERCA DEL JUICIO ORDINARIO, LA FIGURA DEL TESTIGO-PERITO,...

4.2. Tratamiento procesal de la ausencia u omision de caucidn, y de
la caucion defectuosa

¢Qué sucede si la parte solicitante omite toda referencia a la caucion?.
¢Cabe la subsanacién al amparo del 231 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil? Parece que la aplicacién de este articulo se refiere el acto defectuoso,
no al no realizado. Por lo tanto, si la caucién se ofrece, pero no se especi-
fica cuantia y/o tipo de la misma, no se justifica o, como sucede a veces,
se deja a la apreciacion del tribunal, entiendo que si cabe subsanacién
bajo apercibimiento de inadmisién en caso contrario de la solicitud. Sin
embargo, resulta quizds un tanto excesivo que el mero olvido u omisién
involuntaria de la caucién pueda conllevar la inadmisién de plano de la
solicitud, con las graves consecuencias que ello supone.

Hay resoluciones que abogan por la subsanacién siempre al amparo
del art. 231 o incluso del 424 (demanda defectuosa) El primer articulo
tiene el inconveniente antes analizado y el segundo, que la Ley de Enjui-
ciamiento Civil se refiere a aclaraciones o precisiones pero no adiciones.

Es interesante, en tal sentido, el auto de la Audiencia Provincial
nam. 136/2006 Madrid (Seccién 14), de 17 julio Recurso de Apelacion
ntm. 300/2006 (AC 2006\2388)

«Asf las cosas, no estamos ante una omisién involuntaria, estamos ante una pe-
ticién de principio de la parte que desfigura el proceso cautelar, y que pretende
la adopcién de medida cautelar sin caucién, y obviamente ante la desestimacién
de una pretensién absolutamente desestimable por la sencilla razén de que el
art. 728.3 LECiv (RCL 2000\34, 962 y RCL 2001, 1892) subordina siempre la
medida a la caucién, salvo que la propia LECiv u otra norma digan lo contrario;
y ni la LECiv lo dice, ni se nos ha citado norma de cobertura que ampare la
pretension del recurrente.»

No comparto, sin embargo, el razonamiento contenido en el auto
de la AP de Castell6n de 20 de mayo de 2003 (AC 2003\1819) pues se
apoya en el argumento de que la caucién es un fundamento del cum-
plimiento de la medida cautelar, pero no de su adopcién. En el mismo
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sentido Auto Audiencia Provincial ntim. 21/2004 Almerfa (Seccién 1),
de 13 febrero Recurso de Apelacién nim. 17/2004 (AC 2004\571).

Correctamente, a mi juicio, el auto citado de la AP de Madrid se-
fiala: «Como dice la Seccién 10* de esta Audiencia, el ofrecimiento de
caucidn es presupuesto procesal necesario para la adopcién de las medi-
das. En el escrito de peticién de medidas ha de ofrecerse la caucion no
como un requisito més, si no como algo fundamental, ya que la defensa
del demandado también incluye ese aspecto. No son indiferentes los
tipos de caucién, y mis si se les pone en relacién con la clase de medida
a que en definitiva pueda adoptarse; no es lo mismo la caucién para el
embargo preventivo que la de una accién de cesacién por violacién de
patente o marca, ni es indiferente la solidez de una u otra caucién, y
desde luego no es indiferente el método de calculo de la caucién segtin
el caso. Del mismo modo no se satisface la carga procesal de definir
la caucién trasladindola al arbitrio del Juez; el 6rgano judicial tiene la
facultad de exigirla antes de decretar la ejecucién de la medida, pero
no es quien deba levantar cargas procesales ajenas, y menos sustituir a
la parte en la necesidad de alegacién previa, y hacerlo en momento en
que la defensa del sujeto pasivo de la medida pueda sufrir merma.» (la
negrita es propia).

Considera subsanable la falta de ofrecimiento el auto de la Audien-
cia Provincial ndm. 116/2003 Santa Cruz de Tenerife (Seccién 4), de 22
septiembre Recurso de Apelacién ntim. 406/2003. AC 2004\67.

Hay resoluciones como AP Madrid, Sec. 12.%, 71/2006, 7-2-2006 que
no consideran necesario que el solicitante fije el importe de la caucién
ya que ésta serd la determinada por el Juez.

En contra, auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de 29 de enero de
2006 (Rodriguez Achutegui) « En cuanto a la caucién, en esta materia el
art. 732.3 de la LEC es tajante: deberd ofrecerse caucién «especificando
de qué tipo o tipos se ofrece constituirla y con justificacién del importe
que se propone». Dos son, por tanto, los requisitos que el ofrecimiento
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debe cumplir, la concrecién del tipo de cautela que se ofrece al juzgado,
que permite valorar su eficacia para cumplir su funcidn, y la cuantifica-
ci6n de su importe, con la finalidad de que se sopese la suficiencia de lo
ofrecido para responder, como indica el art. 728.3, de manera rapida y
efectiva, de los dafios y perjuicios que la adopcion de la medida cautelar
pudiera causar al patrimonio del demandado.

En cuanto a lo primero, su tipo, el Gltimo parrafo del art. 728.3 abre
diversas opciones al solicitante para que se puedan concretar cualquiera
de las modalidades previstas en el parrafo segundo del art. 529.3 de
la LEC. Respecto a la cuantia, no puede delegarse en el juzgado su
concrecidn, pues la misién del 6rgano jurisdiccional es ponderar si lo
ofrecido es o no suficiente para garantizar la finalidad legal para la que
se constituye la garantia de la cautela, responder de unos eventuales
dafios y perjuicios».

A mi juicio, el art. 732, que se intitula «<SOLICITUD DE MEDIDAS
CAUTELARES» es claro y meridiano al respecto, configurando el ofre-
cimiento de caucién como un requisito esencial de la solicitud, no de la
adopcidn de la medida. La ubicacién sistemdtica en el precepto citado
y los términos imperativos del mismo «habri de ofrecerse la prestacion
de caucién, especificando de que tipo o tipos de ofrece constituirla y
con justificacién del importe» abonan esta interpretaciéon. Ademas, la
Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere a la caucién en dos momentos
procesales distintos. En primer lugar, en el art. 732 citado como
requisito de la solicitud, en segundo lugar, como presupuesto de su
ejecucion material (arts. 737 y 738).

Cuestién distinta es la consecuencia de la omisién de caucién:

a) Si se debe a un error u omisién, cabe subsanacién.

b) Si se debe a la voluntad patente de la parte de no ofrecer
caucién por entenderla innecesaria, procede la inadmisién sin tri-
mite de subsanacién (por aplicacién del mismo art. 231 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).
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¢) Si se ofrece caucién pero no es especifica el tipo o la cuantia, o
esta no se justifica, cabe subsanacién y, de no subsanarse, la desesti-
macién de la solicitud.

d) Entiendo que la subsanacién debe ser previa a la vista, para
permitir al demandado acudir sabiendo que caucién se ofrece y de
qué tipo y cudles son los argumentos que la justifican, pues en caso
contrario se le puede colocar en situacién de indefension.

e) En cualquier caso, la interpretacién de los preceptos debe ser
hecha desde la 6ptica del derecho a la tutela judicial efectiva, en el
que se integra la tutela cautelar (STC ntim. 238/1992 [RTC 1992\
238] y nam. 218/1994 [RTC 1994\218]) y siempre en el sentido que
mds favorezca el ejercicio de un derecho fundamental.

4.3. Medidas cautelares sin audiencia del demandado. ¢Es recurrible
la resoluciéon que deniega su adopcidn sin audiencia? Si se entiende
que no es procedente su adopcidon inaudita parte ¢hay que citar a la
vista del 734 o se debe denegar sin mds sin perjuicio de que la parte
pueda reiterar su solicitud?

Considero que, dado que la regla general es la resolucién previa au-
diencia; que se trata de una decisién de tramitacién, no de fondo (resuelve
si es 0 no necesario oir al demandado); y a fin de evitar dilaciones en la
sustanciacién del procedimiento, lo correcto es entender que no cabe re-
curso con derogacién de la regla general contenida en el art. 451 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. El derogado art. 135.4 de la Ley de Patentes ya
prevefa la irrecurribilidad de la decisiones sobre tramitacién cautelar. Otra
cosa es que se dicte un auto donde se deniegue la adopcién sin audiencia y
se dé por finalizado el procedimiento, es decir, no se convoque a las partes
a una audiencia, en cuyo caso si serfa aplicable el art. 736.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil pues supone de facto una denegacién de la medida.

Por lo tanto, juzgo mds adecuado, en el caso de que entienda impro-
cedente la adopcién sin audiencia, directamente citar a las partes a la
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celebracion de la comparecencia de medidas, y ello médxime cuando es
bastante habitual en la prictica solicitar las medidas inaudita parte sin
sustento factico o juridico alguno.

4.4. Prueba de las medidas cautelares. ¢El solicitante puede proponer
prueba en la vista de la medida cautelar al amparo del 734.2? 6 {pre-
cluye esta posibilidad con la solicitud conforme al art. 732.2? {Qué
solucion cabe dar a la aportacién de documentos? ¢Cabria aportar
documentos consecuencia de las alegaciones que hiciera el deman-
dado? {Cémo se incorporan al pleito de medidas las documentales
obrantes en el pleito principal? {Cabe practicar alguna prueba con
caricter anticipado fuera del caso del inciso 2° del numero 2 del 732
de la Ley de Enjuiciamiento Civil?

A) El actor sélo puede proponer prueba en la solicitud, incluso la
que se refiere a documentos aportados con la demanda, debiendo hacer
constar expresamente que se aportan como prueba de la medida cautelar
(auto de la AP de Baleares de 7 de noviembre de 2003 con cita de otros
de la AP de Cadiz de 21 de marzo de 2002 y de Milaga de 3 de diciembre
de 2001. Mis reciente la resolucién de la AP Madrid, Sec. 10.%, 49/2006,
20-1-2006 Recurso 252/2005 PONENTE: ANGEL VICENTE ILLESCAS
RUS que sostiene que en el acto de la vista, el solicitante no puede alegar
hechos nuevos ni valerse de medios de prueba no instados con la soli-
citud; la resolucién de la AP Cantabria, Sec. 2.2, 545/2006, 18-10-2006,
Recurso 372/2006, PONENTE: MILAGROS MARTINEZ RIONDA dice
que la solicitud de prueba en la demanda de medidas cautelares debe ir
unida a ésta, sin que pueda proponerse en un momento posterior; de AP
Mailaga, Sec. 6.%, 184/2004, 9-6-2004 Recurso 1009/2003 PONENTE:
José Javier Diez Nufez, que explica el fundamento de la restricciéon y
como interpretarla en relacién con el art. 734 senialando:

«normativa ésta que fue introducida en el texto legal como consecuencia de

enmienda interesada adicionar por el Consejo General de la Abogacia y que
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encuentra su justificacién en que la proteccién del derecho de defensa del deman-
dado aconseja que éste conozca de qué medios va a servirse el actor y, por tanto,
para éste la posibilidad de proponer prueba debe precluir en el momento de la
solicitud de adopcién de medidas cautelares, y si bien, ciertamente, en apariencia,
parece entrar en contradiccién con la establecido en el art. 734.2 al recoger expre-
samente que «en la vista, actor y demandado podrin exponer lo que convenga a
su derecho, sirviéndose de cuantas pruebas dispongan, que se admitirdn y practi-
carén si fueran pertinentes...», debe interpretarse en el sentido de que junto con la
demanda inicial se han de acompafiar los documentos que justifiquen la adopcién
de la cautela pedida y, en su caso, pedir la prictica de los medios de prueba que
conduzcan a fundar la pretensién, los cuales deben admitirse por el 6rgano
judicial antes del sefialamiento de la vista para su practica en la comparecencia,
preclusién que rige en relacién a la justificacion de los presupuestos de la tutela
cautelar, pero no en relacién con la parte demandada, ya que para ésta el momento
de la vista, y no otro, es el de la exposicién de sus alegaciones y de aportacién de
las pruebas, no cabiendo posibilidad alguna de apreciar situacién de desigualdad
de armas procésales entre las partes, ya que para la actora solicitante de medidas
cautelares el momento de aportacién y proposicién de prueba es preliminar en
relacién con el de la parte adversa, siendo de apreciar en el caso analizado que la
recurrente si bien aporté documentos con su escrito inicial, sin embargo omitié
hacer referencia alguna en dicho momento procesal a la posible proposicién de
algin medio probatorio a practicar, de ah{ que deba entenderse que la denegacién
de prueba acordada judicialmente sea plenamente ajustada a derecho...»

B) La solucién contraria se acoge a una interpretacion flexible y coor-
dinada del art. 732 en relacién con el 734. Asi, cabe sefialar el auto de la AP
de Zaragoza de 24 de abril de 2002 o de la AP Cédiz, Sec. 4.2, 9/2004, 2-
4-2004 Recurso 47/2004 PONENTE: ANTONIO MARIN FERNANDEZ
que sefiala al respecto: «Lo que dispone el art. 732.2 ha de ser complemen-
tado por lo que al respecto dispone el propio art. 734.2 que admite que en
dicho tramite las partes, y no solo la parte demandada, pueda servirse de
cuantas pruebas disponga que justamente se admitirdn en dicho acto».
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Caben las siguientes soluciones, siguiendo al J.M* Regadera (vid,
obra citada), a las que pueden hacerse las consiguientes objeciones:

a) El art. 732 debe entenderse en sus estrictos términos, de forma
que para el actor precluye la posibilidad de proponer prueba con la
solicitud de las medidas, sin que a ello sea 6bice lo prevenido por el
art. 734 al mencionar que las partes pueden servirse en la vista de
cuantas pruebas dispongan, ya que esa mencién viene limitada con
anterioridad por el art. 732.

Entender que el art. 734 viene limitado por el art. 732 no es
admisible desde el momento en el que, como hace la ley en otros
pasajes, se podia haber empleado la férmula «sin perjuicio».

b) El art. 732 significa la preclusién de la posibilidad de proponer
prueba, sin perjuicio de la suspension de la vista para la practica de
las pruebas que, propuestas, no puedan practicarse en ese acto.

No es coherente con la celeridad y rapidez del procedimiento
cautelar, incompatible con suspensiones de este tipo.

c) El art. 732, en cuanto al momento de preclusién para la
proposicién de prueba, sélo se refiere a aquellas medidas que se
adoptan sin audiencia del demandado, conforme a lo dispuesto por
el art. 733.2. En otro caso, si se celebra vista, rige el art. 734, de
forma que el actor podrd proponer la prueba que tenga por conve-
niente, aunque no haya hecho mencién a la misma en su escrito de
solicitud.

Esta interpretacion carece de base legal, pues el art. 732 trata del
contenido y requisitos de toda solicitud de medida cautelar, mien-
tras que el art. 733.2 anade los requisitos que debe contener cuando
se pretenda su adopcidn sin audiencia del demandado.

d) La regla general es la del art. 732.2, pero admite las excepcio-
nes contempladas en la regulacién general de la prueba. Asi, el actor
podrd proponer prueba en la vista si se trata de rebatir las alegacio-
nes del demandado, si existen hechos nuevos, etc.
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No la considero aceptable desde el momento en el que la regulacién
de las medidas cautelares merece todo un titulo, y el procedimiento
un capitulo integro. No hay regla general y excepciones derivadas de
la regulacién general de la prueba. Las reglas son las que son, no hay
lagunas que integrar, sino aparentes antinomias que resolver.

e) La norma del art. 732.2, en su tercer parrafo, s6lo es aplicable
a las medidas cautelares a que se refiere el propio art. 732.2 en su se-
gundo parrafo, esto es, aquéllas en las que se pretenda la prohibicién
o cesacién de actividades ilicitas.

Carece, a mi juicio, de fundamento, pues el tltimo pirrafo que
dispone la preclusién de la solicitud de prueba estd situado en el
apartado segundo del art. 732, que regula lo que debe acompafarse a la
solicitud de toda medida cautelar, previendo una peculiaridad para las
que pretendan la prohibicién o cesacién de actividades ilicitas. Nétese
como en el texto legal, la regla de la preclusién no es un inciso del
parrafo segundo, con lo que cabria admitir sin dudas la interpretacién
propuesta, sino que es un tercer parrafo, dentro del apartado 2°, con el
mismo valor que los otros dos y sin que, por lo tanto, pueda predicarse
su valor solo y exclusivamente en relacién con el parrafo 2°.

La interpretacién que juzgo adecuada es la primera, pero no por la
razén expuesta, me explico: el parrafo 3° del apartado segundo dice
claramente que el actor s6lo puede proponer prueba con la solicitud y de
ahi el término «preclusién» que viene de «pre cluere», que significa cerrar
anticipadamente. ¢{Qué es lo que se cierra anticipadamente? la posibilidad
de proponer prueba que, de ordinario, se harfa en el momento de la vista
(art. 734). El art. 734 no contradice esta regla pues dice textualmente
«sirviéndose de cuantas pruebas dispongan, que se admitirdn y practicardn
si fueran pertinentes...» Se esta refiriendo, pues, al momento de resolucién
sobre la prueba (admisién/inadmisién) y sobre su practica una vez admiti-
da, pero no alude a la proposicién de la misma, a salvo, l6gicamente, el caso
de la parte demandada, que es la primera vez que comparece. Disponer de
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una prueba significa para el actor llevarla al juicio (un testigo, un documen-
to del que no disponia y que fue mencionado en la solicitud etc.) y hacer
posible su practica previa su admisién. Si bien podréd decirse, como alguna
resolucién citada, que el 6rgano judicial debe resolver con cardcter previo
sobre su admisién para hacer posible su prictica en el acto de la compare-
cencia, a mi juicio es similar a lo que pasa con los juicios verbales donde el
actor puede solicitar que se cite a la parte contraria o a un testigo. El 6rgano
judicial accede, pero luego en el acto del juicio, a la vista de la contestacion
a la demanda, puede juzgar la prueba impertinente, inttil o ilicita.

A mi juicio, es el momento de la vista donde en cualquier caso se ad-
mite la prueba, a la vista de la proposicién de la actora con la solicitud,
y del demandado en la comparecencia.

4.5. Vista de la medida cautelar. Estructura

Dado que el art. 734 no se remite a la vista del verbal (como hace la
ley en ocasiones expresamente) o del ordinario, parece que lo correcto
es integrarlo con el art. 185 referido a las vistas en general, por lo que
después de practicada la prueba se dara la palabra a las partes para que
puedan formular alegaciones sobre el resultado de la prueba, asi como
rectificar hechos o conceptos (v.gr sobre la cuantia de la caucién).

4.6. Costas en las medidas cautelares cuando son adoptadas tras
celebracién de vista a la que acudié el demandado oponiéndose.
¢Coémo interpretar el silencio de la ley a diferencia de los casos del
736 (denegacién) y 741 (estimacién o desestimacion de la oposicion
del demandado a medida cautelar acordada sin oirle)?

A) No cabe imposicién de costas (vid. Auto de la Audiencia Provin-
cial Las Palmas nam. 181/2003 (Seccién 3.°), de 3 noviembre (JUR 2004\
26630); Auto de la AP Ciudad Real. (Seccién 1.°). de 27 febrero 2003:

1. Porque la ley no lo prevé expresamente y, como dice el auto de

la AP Las Palmas, Sec. 3.2, 194/2006, 3-11-2006, Recurso 513/2005
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PONENTE: CAROLINA MESA MARRERO. «el silencio de dicha
norma sobre las costas procesales «<no puede ser entendido como un
descuido o una laguna que deba llenarse anal6gicamente, sino como
una decision legal «a sensu contrario» de no imponer costas en el caso
de que se admita la medida cautelar peticionada».. y, afiado, maxime
cuando la ley regula las costas en dos supuestos determinados (deses-

timacién de la medida adoptada con audiencia, 736.1; y estimacién o

desestimacién de la oposicién a la adoptada sin audiencia, 741.2).

2. Porque cuando se convoca vista no hay verdadera oposicién del
demandado (a diferencia de las adoptadas inaudita parte, segin el art.
739) sino simple audiencia. El demandado es ajeno a la peticion del
actor. Aquél no provoca la vista sino que se limita a acudir, en su caso,
cuando es citado. Sin embargo, cuando es denegada, al ser una actuacién
superflua provocada por el actor, éste ha de pechar con las consecuencias
en forma de imposicion de las costas. Cabe citar el art. 241 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, segtin el cual cada parte debera pagar los gastos y
las costas causadas a su instancia, salvo que haya imposicién de costas.

3. Por el caricter instrumental y accesorio de la medida cautelar
que hace que en materia de costas corra la suerte que tenga el pleito
principal. En este sentido AP Baleares, Sec. 3.%, 14/2005, 1-2-2005
Recurso 627/2004 PONENTE: GUILLERMO ROSELLO LLANERAS.

4. No procede la imposicién de costas al demandado, en caso de
adopcidn de la medida cautelar solicitada, al resultar desproporcio-
nado acordar la medida y condenarlo en costas segtin AP Alicante,
Sec. 5.2, 137/2007, 18-7-2007. Recurso 208/2007 PONENTE:
MARIA TERESA SERRA ABARCA que cita otro de la Audiencia
Provincial de Madrid de 15 de julio de 2003.

B) Criterio del vencimiento objetivo (Auto de la Audiencia Provin-
cial Valladolid nim. 162/2002 (Seccién 3.°), de 28 octubre (JUR 2002\
285448), de la Audiencia Provincial Asturias nim. 63/2003 (Seccién
7.9, de 30 abril (JUR 2003\231922).
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4.7. Medidas cautelares «ante demandam». Para que continden en
vigor la demanda debe presentarse dentro de los 20 dias siguientes
a su adopcién. {Qué se entiende por adopcién?: la fecha de la
resolucion acorddndola, la fecha de prestaciéon de la caucién o la
fecha de su ejecucion segun el tipo de medida.

Entiendo que la fecha de la resolucién no puede ser, pues hasta que
no se produzca la notificacién al solicitante no surge la carga de presen-
tar la demanda (vid art. 133.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

La fecha de prestacion de la caucién tampoco, pues una cosa es adoptar
una medida, acordarla, y otra ejecutarla, darle efectividad y cumplimiento,
para lo cual la caucién se convierte en un presupuesto ineludible. De hecho,
la propia Ley de Enjuiciamiento Civil en su art. 738 distingue nitidamente
estos dos momentos cuando dice «acordada la medida cautelar y prestada
la caucién se proceders, de oficio, a su inmediato cumplimiento»

La fecha de su ejecucién por las misma razones expuestas.

(Puede interrumpirse, prorrogarse, suspenderse o ampliarse el plazo?

No, al amparo del art. 134, salvo casos de fuerza mayor o aplicacién
del art. 16 de la LAJG por indefensién y referida a solicitud anterior al
inicio del proceso, pues a pesar de referirse el art. citado a supuestos
de prescripcién, puede extenderse a casos como el presente donde la
no presentacién de la demanda dejarfa sin efecto la medida cautelar
afectando asi al derecho a la tutela judicial efectiva.

4.8. ¢A quién corresponde acordar una medida cautelar solicitada
durante los trimites de preparacién e interposicion de un recurso de
apelacién?

El art. 723.2 dispone «Para conocer de las solicitudes relativas a
medidas cautelares que se formulen durante la sustanciacién de la se-
gunda instancia o de un recurso extraordinario por infraccién procesal
o de casacion, serd competente el tribunal que conozca de la segunda
instancia o de dichos recursos.»
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El auto del TS, Sala 1.3, de 19 de julio de 2005 Recurso 92/2005 PO-
NENTE: JUAN ANTONIO XIOL RIOS ha declarado «Desde el punto
de vista teleoldgico, pues, el art. 723.2 LEC debe ser interpretado
en el sentido de que la competencia para la adopcién de las medidas
cautelares inicamente se desplaza al tribunal superior en grado desde
el momento en que, presentado el escrito de interposicion, se acuerda
la remision de los autos originales al tribunal competente para conocer
del recurso»

PasLo Surroca CAsAS
JuEz
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DOCE TESIS EN MATERIA DE
DETENCION POLICIAL PREPROCESAL

Planteamiento
En el presente trabajo analizaremos los supuestos de privaciones de liber-
tad que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado pueden practicar en
el desempefio de sus funciones de prevencion e investigacién de infraccio-
nes penales, antes de la intervencién de los 6rganos judiciales. Es evidente
que se trata de una cuestién compleja, no exenta de multiples matices, y
dificilmente condensable en el marco de una exposicién corta. Pese a ello,
hemos intentado hacer un esfuerzo de sintesis con la finalidad de ofrecer lo
que consideramos el esqueleto bésico en la materia. Si asi logramos, al me-
nos, generar un debate que permita la posterior obtencién de conclusiones
con objeto de elaborar un futuro catdlogo de buenas practicas en este cam-
po, habremos conseguido nuestro modesto propésito. En esta direccién,
como nuestra meta es eminentemente practica, para facilitar la discusién
hemos considerado conveniente articular la exposicién mediante la formu-
lacién de doce hipétesis que irdn seguidas de una breve explicacion.
Anticipamos ahora dos de los efectos derivados de la aplicacién de
la interpretacion que ofrecemos. En primer lugar, la reduccién drastica
del nimero de detenciones policiales. Ello provocard, en segundo
término, y aunque pueda parecer paraddjico, un incremento de la se-
guridad ciudadana pues, en términos de costes de oportunidad, habrin
mds funcionarios policiales disponibles para dedicarse a tareas efectivas
de prevencién e investigacién de delitos, al disminuir las necesidades
directas de efectivos inherentes a toda detencion. La cifra estadistica de
40.712 detenciones practicadas por los Mossos d’Esquadra en Catalufa
en el afio 2006 es suficientemente elocuente.

'"POLICIA DE LA GENERALITAT: Balance estadistico del ario 2006.
www.gencat.net/mossos/cme/contingutpdf/Memoria2006.pdf
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Y ya, sin més predimbulos, entramos en materia.

1. El derecho fundamental afectado por la privacion de libertad es la
libertad ambulatoria

A) El valor juridico que protege el articulo 17 CE es la libertad fisica,
entendida como mera libertad deambulatoria 0 de movimientos®. Esta
definicién abstracta de valor se traduce, cuando se trata de enunciar una
féormula para su tutela, como la «libertad de abandonar el lugar donde se
encuentre el sujeto»’, formulacién que estimamos primordial para la com-
prension de las hipétesis de privaciones de libertad de origen policial.

B) Por tanto, quedan fuera del 4mbito de proteccién de la norma
todos aquellos aspectos del derecho a la libertad no vinculados con la
libertad fisica o deambulatoria. Del mismo modo, el derecho a no ser
privado de la posibilidad de moverse no comprende necesariamente el
derecho a circular por todas partes, pues, pese a su proximidad con-
ceptual, la CE ha regulado este dltimo derecho en el articulo 19 como
el derecho a la libre circulacién y residencia, sujetindolo a un régimen
juridico distinto.

2. La privacidn de libertad puede afectar al derecho fundamental a
la seguridad individual

A) El articulo 17.1 CE equipara la libertad y la seguridad. Ahora
bien, como el CGPJ indicé en su informe al anteproyecto de la LOPSCH,
la seguridad de que habla el precepto no es la seguridad ciudadana a que
se refiere el articulo 104, sino la seguridad como garantia de la libertad
personal.

2 Digz-picazo, LUis MARiA: Sistema de derechos fundamentales. Thomson-Civitas, 2003.

3 MuNoz SANcHEZ, JUAN: Reflexiones sobre la regulaciéon del delito de detencién en el
Cédigo Penal de 1995. Cuadernos de Derecho Judicial. Madrid, 1996. CGPJ.

* CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL: Informe de 20.12.1990, al Anteproyecto
de la Ley Orgdnica de Proteccién de la Seguridad Cindadana.
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B) Por tanto, debe distinguirse entre seguridad ciudadana, entendi-
da como orden publico, que tiene el valor propio de un interés cons-
titucional legitimo, y seguridad individual, que constituye un derecho
fundamental, y que equivale, como el TC ha dicho, a la certeza sobre el
ordenamiento juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados.
De ahi que la seguridad ciudadana no pueda limitar la libertad individual
del mismo modo en que un derecho fundamental limita a otro, porque
no es un derecho fundamental,

C) Por ello, la seguridad individual estd directamente en funcién
del modo como los cuerpos policiales desarrollen el cometido que les
asigna el articulo 104 CE°. De lo que se sigue que cuando la policia, en
el ejercicio de las funciones de su cargo, priva injustificadamente de li-
bertad a una persona, no sélo vulnera su derecho a la libertad, sino que
también compromete su derecho a la seguridad individual.

3. La detencidn preventiva practicada por los FCSE es una especie del
género privacion de libertad, caracterizada por afectar a la persona de
quien se sospecha ha cometido un delito. Las FCSE pueden practicar
privaciones de libertad distintas a la detencion preventiva

A) La redaccién del articulo 17 CE ofrece un primer interrogante:
¢Privacién de libertad y detencién preventiva significan lo mismo o, por el
contrario, la segunda es una especie del género connotado por la primera?

En nuestra opinién, el término «privacién de libertad» constituye
el género del que la «detencién preventiva» seria la especie. Y ello, por
dos motivos bésicos:

a) El propio precepto indica que «nadie puede ser privado de
libertad...sino en los casos y en la forma previstos en la ley», Si dicho
precepto permite la regulacién por ley de los supuestos de privacién

5 ANDRES IBANEZ, PERFECTO: Vigje a la prebistoria de las garantias: la «modernizacién» de la
Ley Corcuera. Revista informacién y debate de Jueces para la Democracia n.° 13.
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de libertad, el legislador puede establecer hipdtesis normativas dis-

tintas a la detencién preventiva.

b) En su significado primario, la detencién preventiva es la
privacién de libertad de quien se sospecha que ha cometido una
infraccidn penal, circunstancia que, por su especial significacion, lle-
v6 al constituyente a consignar en los apartados segundo y tercero
del articulo 17 los derechos basicos de la persona preventivamente
detenida. Pero ello no implica ni que no quepan otras hipétesis de
privacién de libertad, ni que a esas hipétesis necesariamente no les
sean aplicables todos o algunos de los derechos contemplados para
la detencién preventiva.

B) Sobreviene asi un segundo interrogante ¢en el marco de sus
funciones constitucionales, las FCSE sélo disponen de la detencién
preventiva como instrumento, o pueden practicar otras privaciones de
libertad distintas?

El Tribunal Constitucional, en la conocida sentencia 98/1986, de
10 de julio, afirmé de modo terminante que no pueden «encontrarse
situaciones intermedias entre la detencién vy la libertad». Dicha afir-
macién no puede, sin embargo, ser descontextualizada, por lo que
conviene recordar que se formulé en el dmbito de un proceso de
amparo en materia de habeas corpus. De ahi que, a nuestro juicio, lo
que se quiso afirmar es que, a los efectos de dicho procedimiento, no
ha de existir ninguna situacién factica de privacién de libertad que
quede exenta de proteccién constitucional, pues conceptualmente
no puede existir situacién intermedia alguna entre aquélla en la que
un sujeto puede alejarse de un lugar determinado y aquélla otra en la
que esto no es posible.

Por tanto, no queda excluida la posibilidad de que las FCSE puedan
practicar privaciones de libertad distintas a la detencién preventiva,
como de hecho viene sucediendo pese a la resistencia jurisprudencial a
admitirlo. Cuestién distinta es la conveniencia de que tales supuestos
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debieran regularse con todas las garantias, como tendremos ocasién de
examinar posteriormente.

C) En lo sucesivo, por razones terminolégicas, denominaremos
detencién preventiva a la situacién fictica de privacién de la libertad
ambulatoria de una persona practicada por las FCSE en el marco de las
funciones de investigacién de delitos, empleando el término de otras
privaciones de libertad para calificar otros supuestos de privaciones de la
libertad ambulatoria adoptadas por las FCSE. Son los casos de cacheos,
requerimientos para la identificacién y controles en las vias pablicas, a
que nos referiremos al final de la exposicion.

4. Como regla, sélo la autoridad judicial puede privar de libertad

A) Segtin Gimeno Sendra®, la CE consagra un principio inequivoco
de monopolio jurisdiccional en materia de imposicién de penas privati-
vas de libertad que deriva de los articulos 117.3 y 25.3.

B) Dichomonopolio, podemosafadir,hadeextenderse,igualmente,
a todas las privaciones de libertad, esto es, no sé6lo las adoptadas de-
finitivamente sino también con caricter cautelar. Y ello, en atencién
a la funcién primordial atribuida al Poder Judicial de «garantia de los
derechos», fruto de la independencia e imparcialidad consustanciales
s6lo a este poder del Estado. Mds concretamente, esa exclusividad
jurisdiccional, se predica, por lo general, de la jurisdiccién penal.
En este ambito, el principio de legalidad (material, articulo 1 CP, y
formal, articulo 1 LECR), nos permite afirmar que, como regla, la
restriccion del derecho a la libertad del ciudadano sélo puede ser adop-
tada por el Juez penal, y ello, exclusivamente, como consecuencia de
la fundada sospecha de la comisién de un delito y a través del proceso
preestablecido.

¢ GIMENO SENDRA, VICENTE: El proceso de habeas corpus, Tecnos, 1985, pags 28 y ss.
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5. Las detenciones preventivas policiales son detenciones «a
prevencién» de la autoridad judicial, por lo que su legitimidad
descansa en su caricter instrumental del proceso penal

A) Una excepcién aparente al referido monopolio jurisdiccional la
constituyen los supuestos de detencién policial regulados en los arti-
culos 489 y ss. de la LECR. Sin embargo, cuando los agentes policiales
practican una detencién bajo la cobertura de dichos preceptos, no lo
hacen en ejecucién de una supuesta potestad administrativa, sino en su
calidad de agentes de la Policia judicial, como consecuencia de la comi-
si6n de un hecho punible y en funcién de la instauracién de un ulterior
proceso penal. En consecuencia, la Policia judicial acta como 6rgano
auxiliar de la jurisdiccién penal, por lo que las diligencias que realiza lo
son «a prevencién» hasta tanto el Juez Instructor asuma la direccién
del proceso.

B) Ello permite sostener que las detenciones que la policia practica
lo son también, en el sentido expresado, «a prevencién» de la autoridad
judicial, de ahi su naturaleza de diligencia provisionalisima y medial, de
lo que se sigue que la medida de la legitimidad de la detencién policial
vendrd dada por su instrumentalidad respecto del proceso penal. De
ahi, también, que el principio de legalidad procesal resulte s6/o en apa-
riencia derogado.

6. La policia s6lo debe detener «a prevencion» a las personas
sorprendidas en flagrante delito, intentado o consumado, y a
las personas sospechosas de cometer un delito, cuando exista un
fin legitimo que justifique la detencién. Es desproporcionada la
detencidn por faltas

A) Del tenor literal del articulo 492 LECR, se sigue que las FCSE
tienen obligacion de detener a las personas que se encuentren en los
supuestos facticos previstos en la norma. El automatismo producto de
la obligatoriedad tiene la virtualidad de resolver ex lege el problema de

120

PR_JU_PUBLICAC_OCT_4_2008 120 27/10/08, 10:12




DOCE TESIS EN MATERIA DE DETENCION POLICIAL PREPROCESAL

los criterios. Sin embargo, en el caso de la detencién policial, enten-
demos que no pueden desvincularse los supuestos en los que cabe la
detencién de los fines legitimos de la misma, pues podria darse el caso
de que, procediendo la subsuncidn, careciera de objeto la privacién de
libertad (v.gr: cuando la persona a detener, pese a haber cometido un
delito flagrante, ofreciera absolutas garantias de comparecer ante el
Juez). Por tanto, una lectura constitucional del precepto pasa por en-
tender que el deber de detener no surge de la mera constatacién de un
hecho que tenga acomodo en la norma, sino de la paralela verificacién
de que concurren los fines legitimos que pudieran justificar la privacién
de libertad. Esta interpretacion tiene, ademds, aval en la redaccion del
articulo 553 LECR.

B) Del contenido de los articulos 490, 492, 495, y 553 LECR (que
exigen una nueva redaccién dadas las incongruencias y reiteraciones
superfluas que en ellos se observa) se deduce, a los efectos que nos
ocupan, que las FCSE pueden detener a las siguientes personas:

a) Personas que intentaran cometer un delito, en el momento de
ir a cometerlo. Este enunciado sé6lo puede ser interpretado en el en-
tendido de que alude a los supuestos de flagrante tentativa de delito,
por lo que resulta superfluo.

b) Personas sorprendidas en flagrante delito. Como recuerda
la STC 314/1993, ni la «urgencia de la intervencién policial», ni el
«conocimiento fundado», ni la «constancia» de la perpetracién del
delito justifican la detencién por este motivo. El delincuente ha de ser
«sorprendido» y, ademds, por los agentes policiales que proceden a su
detencién. A este respecto, Andrés Ibdfez’ recuerda que «de Aguilera
de Paz a Carnelutty, delito flagrante lo es el resplandeciente y mientras
se ve, o sea, para el que lo ve cometer», por lo que se trata de una cate-
gorfa conceptual de pacifica inteligencia a todo lo largo y ancho de la

7 ANDRES IBANEZ, PERFECTO: Obra citada.
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doctrina y la jurisprudencia. No es, por tanto, tampoco admisible una
hermenéutica del concepto en los términos contenidos en el articulo
795.1. regla primera LECR, que otorga la consideracién de delito fla-
grante, a los efectos de la aplicabilidad de los tramites del Juicio Répido
para la investigacién y enjuiciamiento de los hechos, a supuestos tales
como al hecho de sorprender al delincuente, no ya cometiendo el
hecho, sino también inmediatamente tras su comisién, con efectos,
instrumentos o vestigios que permitan presumir su participacion en él,
pues en estos casos la confirmacién probatoria se produce a través de
la denominada prueba por presunciones o indiciaria, lo que es obvia-
mente incompatible con el caricter testimonial del delito flagrante.

¢) Personas sospechosas de la comisién de un delito. Como se
desprende del texto legal, en estos casos, serd preciso: a) Que la au-
toridad o agente tenga motivos racionalmente bastantes para creer
en la existencia de un hecho que presente caracteres de delito; y, b)
Que los tenga también bastantes para creer que la persona a quien
intente detener tuvo participacion en él. Es evidente que en una fase
tan preliminar de la investigacién no resulta exigible un nivel indi-
ciario tan s6lido como el que, en su caso, justificaria el dictado de
auto de procesamiento, o la adopcién de la prisién preventiva. Sin
embargo, ello no debe conducir necesariamente a relajar las exigen-
cias, que dependerin de las circunstancias concretas de cada caso.

d) Personas que intentaran cometer, que fueran sorprendidas co-
metiendo o de las que se sospeche que han cometido una falta. Con-
viene recordar, en primer término, que las faltas intentadas sélo son
punibles cuando se trate de infracciones contra las personas o contra
el patrimonio (articulo 15.2 CP). En segundo lugar, la regla general es
que no se podra detener por falta, a no ser que el sospechoso no tuvie-
se domicilio conocido ni diese fianza bastante, a juicio de la autoridad
o agente que intente detenerle (articulo 496 LECR). El sintagma «do-
micilio conocido» ha de ser interpretado de forma finalista, por lo que
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st no existe riesgo de ilocalizacién posterior por parte del Juzgado,
aunque no exista domicilio conocido, ha de descartarse la detencién
(v.gr: se trata de persona cuyo paradero habitual se conoce aunque
carezca de domicilio por vivir en la calle). Por otra parte, ponderando
la escasa entidad de las infracciones leves, no parece proporcionado el
recurso a la detencién policial tampoco en los supuestos de eventual
ilocalizacién, pues, teniendo en cuenta las penas que conminan las fal-
tas, podria ocurrir que la detencién implicara un perjuicio mayor que
el dafio supuestamente causado por su ejecucién, pues no es incon-
cebible sostener que para el sospechoso sea mis beneficioso abonar
la multa prevista en el tipo que sufrir la privacién de libertad. Desde
esta perspectiva, la detencién tendrfa una naturaleza punitiva no sélo
incompatible con el articulo 25.3 CE, sino también con el derecho a la
presuncién de inocencia.

De ahf que sea suficiente con proceder conforme dispone el articulo
493 LECR (tomar «nota del nombre, apellidos, domicilio y demis cir-
cunstancias bastantes para la averiguacion e identificacién de la perso-
na» que «serd oportunamente entregada al Juez o Tribunal que conozca
o deba conocer de la causa»). En esta direccién, en caso de imposibili-
dad de identificacién, siempre podra procederse conforme dispone el
articulo 20.2 LOPSC. Asimismo, la instauracién de los denominados
Juicios de Faltas Rapidos, harfa innecesaria la privacién de libertad que
contempla el articulo 20.2 LOPSC o la detencidn, en caso de negativa al
acompafnamiento, més alld del tiempo preciso para identificar al autor y
citarlo a juicio, pues, como es sabido, la vista podria celebrarse en au-
sencia de la persona denunciada siempre y cuando conste debidamente
citada a la misma, citacién que la reforma operada por la Ley 38/2002
encomienda a las propias Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Por tltimo, de tener lugar la hipotética detencién, siempre habria
de abonarse en caso de recaer sentencia de condena, lo que no es praxis
frecuente.
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7. La detencidn preventiva es exclusivamente instrumental del
proceso penal. La persona investigada no es un instrumento
del proceso

A) En sentido puramente sociolégico es indudable que, con inde-
pendencia de las funciones legalmente previstas, la detencién policial
vinculada con el proceso penal desempefia o puede desempedar de
hecho una funcién de inmediata preservacién del orden publico, pues
mediante la misma se restablece el statu quo perturbado y apacigua el
contexto social en el que se producen los hechos. Bajo el mismo pris-
ma, la posibilidad de la detencién produce o puede producir un efecto
disuasorio o preventivo de caricter general. Igualmente, el poder de
detener concita o puede concitar el respeto a la policia apuntalando el
principio de autoridad.

B) Siendo esto asi, la naturaleza puramente gubernativa, en sentido
radical, de tal funcién es indiscutible. Ahora bien, del anilisis de la
normativa legal no se desprende que el desempefio de dicha funcién
sea la meta perseguida por los preceptos reguladores de la detencion
preventiva, de ahi que su finalidad haya de ser necesariamente otra.

a) La lectura del articulo 496 LECR parece dar a entender que la
detencién preventiva persigue exclusivamente conjurar el riesgo de
que el sospechoso se sustraiga a la accién de la justicia, por lo que se
trata de asegurar la puesta a disposicion judicial. De hecho, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1872 exigfa que la puesta a disposicién
fuese inmediata, al establecerse sanciones para la autoridad policial
que demorase la entrega innecesariamente mds de 24 horas. En este
contexto, ha de interpretarse el referido plazo atendiendo a la dis-
tancia que habia de recorrerse con el detenido para su presentacién
ante el Juez y los medios de transporte existentes en la época.

La citada norma, no obstante, no puede disociarse del sistema
disefiado por la LECR, que sigue formalmente vigente pese su des-
ajuste con la practica policial-judicial. De la lectura conjunta de los
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articulos 282, 284, 286 y 295 LECR, se desprende que, constatada
la comisién de un hecho punible, excepcionalmente y de no poder
intervenir directamente el Juez, la policia asumia la practica de las
diligencias precisas hasta el momento en que la autoridad judicial
pudiese hacerse cargo de las mismas. Diligencias cuya prictica,
en cualquier caso, no podia prolongarse mis de 24 horas. Entre
las mismas, se contemplaban las actuaciones precisas para la com-
probacién del delito, descubrimiento de los delincuentes y para la
recogida de los efectos, instrumentos y pruebas del delito de cuya
desaparicion hubiera peligro. Es indudable que una de esas diligen-
cias podia ser precisamente la detencién del sospechoso, pero no
lo es menos que la misma no podia desvincularse de la necesidad
de puesta a disposicién judicial, ni cumplir otros fines que dicho
aseguramiento, dada la inexistente atribucién a la policia de una
funcién de investigacién auténoma. De ahi que cupiera no detener,
pese a no haberse concluido atn las diligencias a prevencién, si no
existiera riesgo de huida.

b) Explica Asencio Mellado® que de la situacidn expuesta se pasa
a otra distinta en la prictica en la que la policia judicial se indepen-
diza en su funcién investigadora. La redaccion del articulo 17.2 CE
se inserta en este contexto, no sélo al ampliar el plazo mdximo de
detencién de 24 a 72 horas, tal y como hizo en 1945 el Fuero de los
Espafioles en su articulo 18, sino al introducir un plazo relativo con
la f6rmula de que «no durard mds del tiempo estrictamente necesario
para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento
de los hechos». Evidentemente, los medios de transporte existentes
en el afio 1978 no hubieran justificado el plazo de 24 horas. Por
el contrario, hubieran exigido la puesta a disposicién inmediata.

$ ASENCIO MELLADO, JOSE MARIA: La libertad de movimientos como derecho fundamental.

Manuales de formacién continuada n.° 22-2004. Consejo General del Poder Judicial..
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Por tanto, tal ampliacién del plazo constituye el reconocimiento
expreso de que se atribuye a la policia una funcién auténoma de in-
vestigacion, lo que permite ampliar el plazo de puesta a disposicién
hasta un maximo de 72 horas, y deja en cuestion el contenido de los
articulos 284, 286 y 295 LECR. Evidentemente, no se «presenta» ya
el Juez en el lugar de los hechos a formar el sumario provocando
con ello el cese de las diligencias a prevencién policiales. Por el con-
trario, es la propia policia quien se desplaza al Juzgado presentando
el atestado, generalmente con la persona detenida.

Esta situacién, segtn el citado autor, se encuentra, ademads, en
directa relacién con un nuevo entendimiento del proceso que ha
experimentado un nuevo impulso tras la reforma operada por la ley
38/2002, al introducir los denominados Juicios Rapidos, en los que
surge la impresién de que la detencidn se articula como presupuesto
casi ineludible para el correcto funcionamiento del nuevo sistema
procedimental, como resulta del articulo 796 LECR que parece iden-
tificar el plazo de investigacidn policial con el de detencién, como si
se tratara de la misma cosa. La ley, por tanto, no califica la detencién
como obligatoria, pero, en realidad, parece venir a considerarla
imprescindible, dada la necesaria disponibilidad del imputado para
llevar a término las diligencias urgentes.

¢) Bajo estas premisas, sobreviene la siguiente duda: {La CE
confiere a la detencién una finalidad afiadida al mero aseguramiento
de la puesta a disposicién judicial permitiendo la misma para la
realizacién de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los
hechos? ¢Coexisten en nuestro ordenamiento otras finalidades para
la detencion?

Distinguiremos los dos supuestos de detencién objeto de nues-
tro marco de anilisis, y, dado que a lo largo de la exposicién, hemos
destacado como nota esencial de la detencién su cardcter instrumen-
tal del proceso penal, los relacionaremos con el articulo 13 LECR.
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C) Personas sospechosas sorprendidas en caso de flagrante delito,
sea intentado o consumado.

a) Esclarecimiento de los hechos.—Si, por definicién, el delito
flagrante es el delito testimonial, presenciado por los propios
agentes que practicaron la detencién, no se entiende qué tipo de
averiguaciones hayan de realizarse para el esclarecimiento de los
hechos que permitan demorar la puesta a disposicion judicial. Com-
partimos la afirmacién de que es consustancial a la propia naturaleza
de la intervencién policial que los rasgos concretos de lo sucedido
y su calificacién juridica provisional, sean objeto de delimitacién
gradual, no pudiendo ser, en la mayor parte de los casos, conocidos
en su integridad por el funcionario policial cuando ha de intervenir,
por lo que basta que se calibren a simple vista y por las apariencias
externas la gravedad de la accién y las sospechas provisionales de
la participacion del sospechoso en la misma. Igualmente lo es que,
durante la confeccién de las diligencias policiales, se ird produciendo
la progresiva concrecién de la situacién factica y juridica que moti-
vard la incoacién de diligencias judiciales. Ahora bien, es indudable
que la detencién no constituye en si un instrumento o técnica de
descubrimiento de hechos, y que, por tanto, la presencia o ausencia
del sospechoso en dependencias policiales es, o debiera ser, heuristi-
camente intrascendente (los agentes policiales pueden seguir practi-
cando diligencias independientemente de la presencia o ausencia de
la persona sospechosa). Por tanto, el esclarecimiento de los hechos
no puede justificar este concreto tipo de detencién.

Se podria objetar que resultard en todo caso preciso recibir de-
claracién en sede policial al sospechoso. Pero ciertamente, la valida
imputacién no la formaliza ni la traslada la policia, sino el Juez en
la comparecencia del articulo 775 LECR. Es mds, en una visién no
inquisitiva del proceso, el interrogatorio del imputado, y, con mayor
raz6n del sospechoso, no es una necesidad de la acusacién, sino un
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derecho de la defensa que debe servir, por tanto, no para adquirir
pruebas de culpabilidad, sino s6lo para oponerse a la imputacién o
hacer posible al acusado su propia defensa. Por tanto, tampoco la
necesidad de prictica de dicha diligencia justifica la detencién.

b) Identificacién del delincuente.—Si el articulo 20 LOPSC
permite no sélo la identificacién en el acto, sino también el requeri-
miento al sospechoso para acompanamiento a diligencias policiales
a los solos efectos identificativos, no resultaria, en principio, pre-
cisa la detencién preventiva. Cabria objetar los casos de negativa al
acompafnamiento a dependencias policiales, si bien en esta hipétesis,
dado que de ello podria inferirse un evidente riesgo de sustraccién
a la accion de la justicia, procederia la detencién preventiva, pero ya
amparada en la necesidad de puesta a disposicién judicial.

c) Consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer
y recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comproba-
cién.—La naturaleza «a prevencién» de la detencién preventiva
exigirfa la realizacién de un pronédstico del que cupiera concluir que
la libertad del detenido podria hacer peligrar la obtencién de fuentes
de prueba relevantes. Dicho pronéstico no podria efectuarse sobre
la base de una mera conjetura vinculada a un peligro abstracto. Por
el contrario, resultaria precisa la presencia de datos reveladores de
la existencia del peligro concreto. Por tanto, y salvo que el riesgo
pudiera provenir del propio afectado, no resultaria justificada la de-
tencién por este solo motivo. En este sentido, invocando, ademis,
los principios rectores de la prisién provisional, dada la proximidad
morfol6gica entre ambas instituciones, el principio de necesidad
exigirfa que no hubiera otra alternativa menos gravosa para la
consecucién del fin perseguido, de tal modo que siendo plausible el
cacheo superficial, quedaria descartada la detencién.

d) Proteger a los ofendidos y perjudicados por el delito, a sus
familiares o a otras personas. —Es imposible soslayar el entronque
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de este supuesto con el de la orden de proteccién regulada en el arti-
culo 544 ter LECR. Ahora bien, ha de tenerse presente nuevamente
el principio de necesidad antes referido, de tal forma que siendo
tarea de las FCSE «proteger el libre ejercicio de los derechos y liberta-
des y garantizar la seguridad ciudadana» (articulo 1.1. LOPSC), en
principio siempre cabria afirmar la existencia de alternativas menos
gravosas para la consecucién del fin perseguido (proteccién policial
sobre la victima, al menos hasta la correspondiente decision judi-
cial), mdxime cuando, precisamente por no haberse ain sometido
el asunto al Juez, una decisién de estas caracteristicas desconoceria
forzosamente la presuncién de inocencia.

e) Con ello, concluimos el itinerario trazado, regresando al
verdadero riesgo a conjurar: la sustraccién del sospechoso a la
accion de la justicia. Por tanto, valorados la naturaleza del hecho, la
gravedad de la pena que pueda imponerse, y los datos identificativos
del delincuente (obtenidos del mismo, o a través del procedimiento
previsto en el articulo 20 LOPSC), si de ello cabe extraer un pro-
néstico razonable de que, caso de no producirse la privacién de
libertad, el sospechoso resultard ilocalizable, habrd de practicarse
la detencién, debiendo descartarse en el contrario. En definitiva, se
trata de asegurar la puesta a disposicién judicial para que sea efectivo
el traslado de la imputacién judicial. Dicho aseguramiento es con-
gruente con la verdadera finalidad de la detencién preventiva como
medio exclusivamente instrumental del proceso, lo que no equivale
a convertir al sospechoso en instrumento del proceso a través de
su automaitica detencién. Por tanto, cuando se afirma la naturaleza
instrumental de la detencidn, se quiere decir exclusivamente que la
misma se justifica en la medida en que impida el riesgo de parilisis
de la causa en atencién a la ilocalizacion de la persona investigada.

f) Por tltimo, y respecto del grado de confirmacién indiciaria
del sustrato fictico que permitird a la autoridad policial efectuar la
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inferencia de la existencia del ilicito, de la participacién del detenido
en el mismo y de la concurrencia de los motivos justificativos de la
detencién, creemos acertada la formulacién de Jorge Barreiro °, ex-
presiva de que en este ambito la interpretacion ha de ser teleoldgica,
vinculando la entidad y solidez de los indicios exigibles con la natu-
raleza de la institucién procesal a aplicar, dada la heterogénea dimen-
s16n y gravedad de sus efectos. Asi, silos efectos y consecuencias del
auto de prisién son mucho més gravosos para el imputado que los
del acuerdo policial de la detencién, 16gicamente han de requerirse
también unos indicios de mayor entidad en el primer caso que en el
segundo. De ahi que el nivel de exigencia sea naturalmente inferior,
lo que no equivale en modo alguno a soslayar la exigencia. Se trata,
pues, de una cuestién de grado de confirmacién de hipétesis.

D) Personas sospechosas de la comisién de un delito. Lo argumen-
tado en el caso anterior, cobra plena vigencia aqui, por lo que puede
darse por reproducido su contenido con algunas salvedades:

a) Esclarecimiento de los hechos. —Si en el caso anterior in-
dicamos que la detencién no venia justificada por la necesidad de
esclarecimiento de los hechos, dado el caricter flagrante de éstos, en
el presente caso, a fortiori, ha de ser descartada, en la medida en que
para su préctica el propio articulo 492 LECR exige que la autoridad
policial tenga motivos racionalmente bastantes para creer en la exis-
tencia de un hecho que presente caracteres de delito asi como de que
la persona a quien se intente detener tuvo participacién en el mismo.
Por tanto, si se tienen tales motivos racionalmente bastantes, es que
habri existido ese previo esclarecimiento factico.

b) Inaplazabilidad de la actuacién policial. —Si la actuacién poli-
cial lo es, como venimos afirmando, «a prevencién» de la autoridad

? JORGE BARREIRO, ALBERTO: La reforma de la prisién provisional (Leyes Orgdnicas 13 y

15/2003 y doctrina del Tribunal Constitucional). Revista informacién y debate de Jue-
ces para la Democracia n.° 51.
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judicial, la detencién, amparada en este supuesto, s6lo puede enten-
derse justificada cuando la urgencia de la situacién impida que la Po-
licfa pueda poner los hechos en conocimiento del Juez, de modo que
éste se encuentre en disposicién de ordenar directa e inmediatamen-
te la detencién al amparo de los articulo 486 y 494 LECR. En relacién
con el altimo precepto citado, parece conveniente la supresion de la
referencia a prevencién con las autoridades y agentes de la Policia
Judicial, pues el Juez no ordena la detencién «a prevencién» de la
policia, sino sobre la base de la reserva jurisdiccional que en materia
de privacién de libertad establecen los articulos 117.3 y 25.3, ambos
de la CE. Dicho en otros términos: la detencién policial constituye
juridicamente la excepcién a la regla del monopolio jurisdiccional en
la materia. Si la estadistica invierte la situacidn, ello es un signo mis

de que en puridad el Juez tiene un papel pasivo en la investigacién y

de que ha dejado de ser el director del proceso, lo que cuestiona el

mantenimiento del actual modelo de instruccién penal.

Dos ejemplos pueden aclarar la situacién. En la prictica se observan
numerosas detenciones policiales amparadas en este supuesto en las
que no sélo no se advierte la situacién de urgencia que justifique la
intervencion policial directa, sino en las que, de seguro, de ser remi-
tidas las diligencias policiales al Juzgado comunicando la existencia
de los indicios que avalan la participacién del sospechoso en el hecho
investigado e incluso, (¢{por qué no?), sugiriendo al propio 6rgano
judicial la conveniencia de la detencién, muy probablemente el Juez,
con prudente criterio, acordaria previamente la citacién del sospechoso
para recibirle declaracién como imputado en lugar de su inmediata
detencién. Asi, puede ocurrir, en primer lugar, que la policia conozca
la identidad del sospechoso y su ubicacién. De no concurrir motivos
de urgencia que hagan inaplazable la actuacién policial, al ser imposible
esperar a la decision judicial sin que se cause un notable perjuicio a
la investigacién, no se explica la razén habilitante de la intervencién
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policial si lo es «a prevencién». En segundo lugar, no es infrecuente
encontrarse con atestados que contengan el siguiente contenido: «Las
gestiones encaminadas para la localizacién y detencion del Sr. X han sido,
al cierre de las presentes diligencias, negativas. Por todo lo expuesto en las
presentes diligencias policiales, y dado que, a criterio del instructor (del
atestado), existen indicios suficientes para considerar al Sr. X como antor
de los hechos, y ya que esta persona no ha podido ser localizada, desde esta
instruccion (policial), se ha dado de alta una orden policial de detencion,
a fin de que cuando se localice al Sr. X, sea detenido y oido en declaracion
en relacion con los hechos a que se refieren estas diligencias». En este
segundo supuesto, con mayor razoén, la urgencia de la decisién policial
es més dificilmente visible.

En el fondo, lo que sucede es que la declaracion en sede policial de
la persona investigada, y generalmente detenida, se ha convertido en la
regla, como diligencia sine gua non del atestado. Ello es otro signo de
que la autoridad policial es la verdadera fuerza motriz y orientadora de
la instruccién, lo que también tiene indudables efectos reflejos, pues
cuando la excepcidn juridica se convierte en la regla fictica, se corre el
riesgo de que el uso genere la conviccién judicial de su bondad. De ahia
considerar como prueba de cargo la confesion del sospechoso prestada
en dependencias policiales, aun cuando las condiciones situacionales
en las que se hubiera prestado no fueran las més apropiadas desde el
prisma del proceso debido, no hay mas que un paso.

8. La detencidn preventiva s6lo podra durar el tiempo estrictamente
necesario para que se produzca la puesta a disposicion judicial

A) Los articulos 17.2 CE y 496 LECR presentan una evidente antino-
mia que ha provocado un intenso debate doctrinal. En cualquier caso,
tanto el Tribunal Constitucional, como el Tribunal Supremo (SSTC
288/2000 0 224/2002 entre muchas otras), parten de la existencia de un
plazo relativo (el tiempo estrictamente necesario para la realizacién de
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las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos), y de un
limite absoluto (72 horas), sin que hayan afrontado de modo directo la
cuestion.

B) Si hemos afirmado, por el contrario, que la realizacién de las ave-
riguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos no constituyen
per se motivo de detencidn, al ser precisamente la presencia de hechos
con apariencia delictiva el presupuesto que pudiera justificar la deten-
ci6n (la intervencién policial ha de producirse «porque haya pasado o
esté pasando algo», y no «para ver qué pasa»'?), se suscita la cuestion de
la duracién de la detencién una vez practicada, interrogante al que sélo
cabe una respuesta: el estrictamente necesario para que se produzca la
puesta a disposicién. Por tanto, un tiempo no necesariamente coinci-
dente con el preciso para la conclusién de las diligencias policiales de
investigacion, cuyo ritmo puede ser perfectamente distinto, bastando
la confeccion de un atestado minimo que permita el traslado de la im-
putacion, sin perjuicio, como es natural, de la remisién de los atestados
ampliatorios que resulten pertinentes en el curso de la instruccién. De
ahi que dificilmente sea sostenible la necesidad del plazo de 72 horas
cuando de lo que se trata es de la conduccién de la persona detenida a
las dependencias judiciales, por lo que estimamos mds que suficiente,
como regla, el plazo de 24 horas.

C) A las anteriores afirmaciones se podria oponer el argumento
de que, en atencidn a la naturaleza del hecho, el Juez podria no estar
en condiciones de decidir sobre la puesta en libertad o prisién provi-
sional, pero es indudable que las acusaciones disponen del plazo que
la LECR otorga al Juez para decidir, 72 horas (articulo 499 LECR),
a fin de instar la practica de las diligencias conducentes al efecto,
quedando en tanto la persona, ahora si, imputada, detenida pero bajo
salvaguarda judicial.

10 ANDREs IBANEZ, PERFECTO: Obra citada.
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9. Las decisiones policiales en materia de detencién han de
explicitarse motivadamente en los atestados

A) La motivacién de las decisiones que impliquen el ejercicio de
un poder es consustancial al Estado democritico de derecho. Esta
motivacidn, como es topico afirmar, al exteriorizar el fundamento de la
decisién, permite comprobar su razonabilidad y grado de ajuste con el
ordenamiento juridico, y por ello, un ulterior control no sélo por parte
de los 6rganos del Estado, sino también por los propios ciudadanos,
afectados directamente o no por la decision. El articulo 54 de la LRJAP
y PAC, establece que serdn motivados, con sucinta referencia de hechos
y fundamentos de derecho, los actos que limiten derechos subjetivos
o intereses legitimos. Por tanto, si la Administracién actda con pleno
sometimiento a la ley y al Derecho (articulo 103 CE), debe aplicar
dicha norma, y siendo indudable que la detencién limita un derecho
fundamental, han de motivarse las decisiones que lo restringen.

B) En consecuencia, los atestados deben reflejar de modo especifico,
y serfa conveniente su inclusién en diligencia ad hoc, no sélo el hecho
de la detencidn, sino el supuesto legal que la fundamenta y la finalidad
concreta que se persigue con la medida, no de modo estereotipado,
sino razonablemente fundado (lo que no excluye la mencién sucinta).
Del mismo modo, deben expresarse las razones por las que, una vez
producido el acto de la detencién, se estima imprescindible el manteni-
miento de la privacién de libertad hasta la puesta a disposicién judicial,
pues puede acontecer que en el curso de la detencién decaigan los
motivos que la justificaron (constancia fehaciente de arraigo personal
del detenido), aunque ello serfa poco probable teniendo en cuenta la in-
mediatez con que habria de producirse la puesta a disposicién judicial.

Esta obligacién permitiria, en todo caso, perfilar con meridiana cla-
ridad si efectivamente se ha producido una detencién «a prevencién»,
o, por el contrario, se trata de una detencién inicialmente practicada o
posteriormente mantenida, por puras razones de orden puablico.
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10. Las otras privaciones de libertad: el sometimiento a las diligencias
policiales de identificacién, cacheos y controles constituye una privacién
de libertad distinta a la detencidn preventiva que presenta un relevante
déficit regulativo contrario al derecho a la seguridad individual (art.
17.1 CE) y al principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE)

A) De la doctrina del TS y TC'! se extrae la siguiente conclusién:
Las hipétesis de requerimientos para la prictica de identificaciones,
cacheos superficiales y controles policiales en la via ptblica o estable-
cimientos abiertos al publico, no afectan al derecho fundamental a la
libertad, siempre y cuando estas «inmovilizaciones» de personas, sean
momentaneas, proporcionadas, necesarias e instrumentales para tareas
de prevencién o indagacién de infracciones penales. Constituyen, en
definitiva, un «sometimiento, no ilegitimo desde la perspectiva consti-
tucional, a las normas de policfa» al que una persona puede verse obli-
gada «incluso en el curso de controles preventivos» (SSTC 107/1985 y
22/1988).

B) Por el contrario, al analizar el supuesto contemplado en el arti-
culo 20.2 de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero sobre proteccién
de la seguridad ciudadana, el TC afirmé que nos encontribamos ante un
supuesto de privacion de libertad.

Dicho articulo prevé el requerimiento policial al ciudadano para
su acompanamiento a dependencias policiales con objeto de proceder
a su identificacién, cuando se trate de persona no identificada de la
que razonable y fundadamente pueda presumirse que se encuentre en
disposicién actual de cometer un ilicito penal o que haya incurrido ya
en infraccién penal o administrativa, concurriendo, ademis, la circuns-
tancia de que la identificacién no pueda lograrse por otro medio que no
sea la conduccién a dependencias policiales.

" ATS Sala IT 1055/1996, de 3 de junio, FJ 2°, ATS Sala IT 1179/1996, de 4 de junio FJ

5°, STS Sala I 525/2000, de 31 de marzo, STC 107/1985, de 7 de octubre, FJ 3°, STC
22/1988, de 18 de febrero, FJ 1°, STC 341/1993, de 18 de noviembre, FF]J] 4° a 6°.
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En este caso, el TC ha sostenido que la medida supone «por las
circunstancias de tiempo y lugar (desplazamiento del requerido hasta de-
pendencias policiales préximas en las que habrd de permanecer un tiempo
imprescindible), una situnacion que va mds alld de una mera inmoviliza-
cién de una persona, instrumental de prevencién o indagacidn, y por ello
ha de ser considerada como una modalidad de privacion de libertad», aun
cuando el afectado prestara el consentimiento a su practica (STC 341/
1993). En este sentido, se razona que dado que la desatencidn al reque-
rimiento puede dar lugar a responsabilidades penales o administrativas
(articulos 20.4 y 26.h) LOPSC), pese a que la actitud del requerido que
acata la orden policial expresa una voluntad, no se trata necesariamente
de una voluntad libre, pues «no cabe hablar de libre voluntad para ex-
cluir la aplicacion del articulo 17.1 CE cuando una de las opciones que se
le ofrecen al individuo sea juridicamente necesaria y la otra entrasie, por
lo mismo, una contravencién». Concluye, por ello, el Alto Tribunal, que
en este caso nos encontramos ante una modalidad auténoma de pri-
vacion de libertad, en la que al privado de libertad han de reconocerse
algunos de los derechos del articulo 17 CE. En concreto, 1.- El derecho
a ser informado de la raz6n de la privacién de libertad y de los derechos
que como privado de libertad le asisten; 2.- El derecho a no declarar,
salvo respecto de aquellos extremos precisos para su identificacién; vy,
3.- El derecho a que las diligencias de identificacién no se prolonguen
mis alld del tiempo imprescindible.

C) El examen de los supuestos contemplados en la legislacion vigente
(fundamentalmente, la Ley Orgdnica de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana, la Ley Orgédnica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, y el Texto Articulado de la sobre Trifico, Circulacién de vehi-
culos a motor y seguridad vial y el Reglamento General de Circulacién)
revela como se imbrican, con redaccién ambigua, actuaciones relativas a
la prevencion e investigacion de delitos, con actuaciones referentes a la
prevencién e indagacién de infracciones administrativas (la lectura de los
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articulos 19 y especialmente del 20 LOPSC es altamente recomendable,
pues la misma no despeja la duda sobre si se trata de actuaciones que
s6lo pueden practicarse en el marco de las funciones de investigacion de
hechos delictivos, o también para la prevencién no sélo de delito sino
igualmente de infracciones administrativas) lo que, si se parte de la pre-
suncién de la racionalidad del legislador, nos induce a pensar que no se
trata de un efecto casual, sino deliberadamente perseguido, que permite
a los cuerpos policiales, consciente o inconscientemente, enmascarar la
naturaleza de su actuacién, sustrayéndose al control judicial.

D) La clarificaciéon del debate pasa, a nuestro juicio, por partir de las
sigulentes premisas:

a) Pese a la racionalidad de posiciones doctrinales que parten de
la premisa contraria (véase Portilla Contreras'?), entendemos que
la voluntad del afectado no puede admitirse empiricamente como
factor decisorio para afirmar la inexistencia de una privacién de
libertad cuando no existan alternativas seguras al acatamiento de la
orden policial. Por tanto, existiendo un alto grado de incertidumbre
sobre las consecuencias derivadas de la negativa al sometimiento a
la medida de que se trate, es cuestionable que en el momento de
recibir la orden el sujeto tenga libertad para abandonar el lugar en el
que se encuentra.

b) La existencia o no de afectacién al derecho a la libertad no
puede depender de la legitimidad del acto. En este sentido, genera
también incertidumbre la afirmacién de que pese a que el articulo
17 CE otorga al ciudadano la libertad de abandonar el lugar donde se
encuentre el sujeto, el sometimiento a un cacheo en la via pablica no
afecta al derecho siempre y cuando sea momentineo, proporciona-

12 PorriLa CONTRERAS, GUILLERMO: La légica del sospechoso. Revista informacién y deba-
te de Jueces para la Democracia n.° 12. Identificaciones, controles, cacheos policiales y
otros «entretenimientos» de la libertad. Revista informacién y debate de Jueces para la
Democracia n.° 26.
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do, necesario e instrumental para tareas de prevencién o indagacién
de infracciones penales o administrativas. ¢Y si el cacheo no reunie-
ra las referidas condiciones? ¢Constituiria entonces una privacion
de libertad? ¢No es contrario al paradigma interpretativo en materia
de derechos constitucionales sostener que la existencia o no de afec-
taci6n al derecho depende de la legitimidad del acto? Esto es, una
detencién no deja de ser tal, ni de afectar al derecho a la libertad por
el hecho de ser legitima. Cuestién distinta es que en la ponderacién
de valores en conflicto, se estime legitimo el sacrificio de la libertad.

¢) La escasa duracién de la inmovilizacién tampoco puede servir
por si sola de criterio diferencial, pues o el sujeto puede alejarse
del lugar o no puede alejarse del mismo, si bien puede servir para
descartar los supuestos de bagatela. A estos efectos, basta con
afirmar, para descartar los supuestos que necesariamente han de
quedar fuera del dmbito de proteccién por su nimiedad, que para
que podamos hablar de privacién de libertad la duracién ha de ser lo
suficientemente larga para que el sujeto pasivo de la misma, en ese
espacio de tiempo, pudiera haber abandonado el lugar, como afirma
Schmidhiuser?.

d) Serd, por tanto, la conjuncién de los factores de voluntad
condicionada y temporalidad en el sentido antes indicado, la que
permita concluir que existird una privacién de libertad siempre y
cuando el sujeto conminado para someterse a la medida de que se
trate carezca de alternativas juridicamente seguras al acatamiento de
la orden, y por ello haya de permanecer en el lugar de que se trate
por un tiempo lo suficientemente largo para que el mismo sujeto,
en ese espacio de tiempo, pudiera haber abandonado el lugar. La
privacién de libertad, ademds, serd ilegitima, cuando, bien la deci-

3 Citado por DE HoYos SANCHO, MONTSERRAT.: La detencién por delito. Aranzadi
Editorial, 1998.
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si6n de adopcidn, bien la ejecucién de la decision, no se ajusten a la

legalidad vigente.

e) Ello remite al verdadero problema: hay que convenir en que nos
encontramos entonces ante una situacién altamente anémala pues
tenemos una pluralidad de supuestos de privacién de libertad disper-
sos en la LOPSC, LOFCSE, y LTSV, cuya regulacién actual vulnera el
derecho a la seguridad individual y el principio de seguridad juridica
(salvo el caso examinado en el articulo 20.2, ya analizado por la STC
314/1993). En este sentido, surgen interrogantes tales como ¢Cuadles
de la pluralidad de supuestos previstos en dichos textos legales consti-
tuyen situaciones de privacién de libertad y cuales no? ¢Qué finalidad
legitima persiguen los actos que constituyan privaciones de libertad,
la investigacion de delitos o también la prevencién de los mismos y de
puras infracciones administrativas? {Cémo se aplican? ¢Qué derechos
asisten a los privados de libertad en cada caso?). Ademds, persiste otra
duda: ¢{qué pasaria si el afectado se niega a cooperar? Puesto que ya
estd privado de libertad, ¢cabria emplear la fuerza indispensable o
habria que convertir esa inicial privacion de libertad en detencién?
¢En qué casos cabe dicha transmutacién?

E) Son numerosos los interrogantes, por lo que, constatado el défi-
cit regulativo actual, consideramos indispensable el adecuado desarro-
llo legal de las hipétesis normativas y de su régimen juridico mediante
LO (articulo 81 CE), para su insercién en dos textos separados: los
supuestos vinculados con el proceso penal deberfan ubicarse en su sede
natural, esto es, la LECR, y los desvinculados del mismo en la LOPSC.
Y ello, con objeto de evitar el riesgo ya aludido de encubrimientos de
actuaciones puramente gubernativas bajo el pretexto de actuaciones de
investigacion de ilicitos penales. En cuanto al tenor de las regulaciones,
ofrecemos dos propuestas para la reflexion:

a) En cuanto alos derechos reconocidos a los sujetos afectados en los
diversos supuestos de privacién de libertad: 1.- El derecho a no declarar
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debe ser incondicional, pues lo contrario cosifica a la persona privada de
libertad y genera la tentacién de recurrir a técnicas abusivas para obtener
informacién de la misma. No compartimos por ello la tesis del TC de
que en el supuesto del articulo 20.2 LOPSC, haya de excluirse este dere-
cho. 2.- Siempre y cuando en los supuestos a regular una persona privada
de libertad haya de acudir o permanecer un tiempo, por corto que sea, en
dependencias policiales, el derecho a la asistencia Letrada ha de resultar
inexcusable. Diez Picazo, en este sentido, aclara que la prevision del ar-
ticulo 17 CE es distinta a la que hace el articulo 24 CE como garantia del
proceso penal, por lo que una y otra garantia de asistencia letrada (una, al
detenido, y, otra, al imputado o acusado) cumplen funciones diferentes.
En el caso del articulo 17 CE, el objeto primario de la asistencia letrada
es garantizar que el detenido no sea objeto de abusos, no preparar una
defensa futura. No compartimos, tampoco, la tesis del TC de que en el
supuesto del articulo 20.2 LOPSC haya de excluirse este derecho. 3.- El
derecho al procedimiento de habeas corpus, no debe ofrecer ninguna
duda en ninguno de los casos a regular.

b) En cuanto a la previa intervencién judicial, tal y como sucede
en algunos supuestos contemplados en el derecho comparado',
cabria plantearse la posibilidad de que para establecer controles en
las vias publicas, con objeto de proceder a la identificacién, cacheo
de personas y registros de vehiculos, a salvo de fundadas razones de
urgencias que lo impidieran, resultara precisa la obtencién de previa
resolucién judicial autorizante.

Se podra decir que con ello se corre el riesgo de incurrir en un
vicio reglamentista, pero consideramos preferible asumir tal riesgo
que tolerar la actual situacién de incertidumbre, que estimamos
incompatible no sélo con el principio de seguridad juridica sino
también con el derecho fundamental a la seguridad individual, pues,

4 Dg Hoyos SANCHO, MONTSERRAT: Obra citada.
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como ha dicho la STC 15/1986, dicho derecho, con férmula obli-
gadamente esquematica, equivale a «certeza sobre el ordenamiento
juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados».

11. Los Juzgados de Guardia tienen el inexcusable deber de recibir a
las personas detenidas que les sean presentadas dentro de su horario
de apertura

A) Cambiamos ahora de perspectiva. Se trata de analizar la correccion
de la actuacién de los érganos judiciales en materia de detencién policial.
Ha de recordarse, en este sentido, que de los articulos 497 y 499 LECR se
desprende que el Juez, tras practicar, en su caso, las primeras diligencias,
deberd elevar la detencién a prisiéon o decretar la libertad del detenido en
el plazo de 72 horas a contar desde que aquél le hubiese sido entregado.

De la lectura de los citados preceptos y de la doctrina en materia
de detencion policial hasta ahora expuesta puede decantarse el prin-
cipio de que, por analogia con las hipétesis de detencién policial, se
establecen dos plazos para que el Juez reciba declaracién al detenido
y adopte la correspondiente decisién en materia de situacién personal.
Uno, absoluto, de 72 horas, y otro, relativo, consistente en el tiempo
imprescindible, plazos que han de computarse desde la puesta a dispo-
sicién judicial (en la terminologia en que se expresa el articulo 17.1 CE)
o desde la entrega del detenido a Juez (en la terminologia de la LECR,
véanse los articulos 496 a 500).

B) Ello remite a otro problema: {cuando se entiende producida
la puesta a disposicién judicial? En esta direccidn, se ofrecen dos
opciones: bien considerar que tiene lugar mediante la comunicacién
al Juzgado, por cualquier medio del que quede constancia suficiente,
de que se han concluido las diligencias policiales, desplazando al Juez
la decision sobre el momento temporal en el que haya de producirse la
entrega material del detenido, bien entender que se produce mediante la
entrega fisica del detenido en dependencias judiciales.
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Existen sélidos argumentos que militan a favor de la primera tesis.
Asi, si la puesta a disposicién judicial tiene un concreto objeto, la au-
diencia de la persona detenida, si esta no es inmediatamente posible, no
existe puesta a disposicién. Desde otra 6ptica, de admitirse la posibili-
dad de puesta a disposicién puramente formal, se correria el riesgo de
consagrar extensiones indebidas del plazo maximo de detencién policial
de 72 horas, pues de hecho, el detenido seguiria encontrindose bajo la
custodia de la misma autoridad que lo detuvo mis all del citado plazo
e incluso con la posibilidad de su prolongacién hasta 72 horas més
(articulos 497 y 499 LECR). Por tltimo, una interpretacién sistematica
exige esta inteleccidn, pues si la garantia institucional que implica el
proceso de habeas corpus tiene por objeto la presentacién del detenido
ante el Juez, ello es signo de que puesta a disposicién y entrega fisica
son términos equivalentes.

En la misma direccién se pronuncia de modo undnime la jurispru-
dencia constitucional, con la salvedad de la STC 21/1997, de 10 de
febrero, en cuyo F.J.4° se dice que: «...el sentido y la finalidad de esta
exigencia constitucional no requiere incondicionalmente la presencia fisica
del detenido ante el Juez —aunque ello debe constituir la forma normal,
por implicar una mayor garantia del detenido—, sino que la persona pri-
vada de libertad, transcurrido el plazo de las 72 horas, no continiie sujeta
a las autoridades que practicaron la detencidn, y quede bajo el control
y decision del érgano judicial competente, garante de la libertad que el
articulo 17.1 reconoce».

Sin embargo, no puede soslayarse la excepcionalidad del caso exami-
nado por el Alto Tribunal®. La propia Sentencia asf lo reconoce cuando
15 (abordaje en alta mar, previa autorizacion judicial, de un buque por parte del Servicio
de Vigilancia Aduanera en fecha 23.1.95, en el que se ocuparon 2000 kg de cocaina, y se
detuvo a la tripulacion, con la particularidad de que tres dias después, ante la circunstancia
de que el buque habia de ser conducido a las Islas Canarias, donde asin tardaria unos dias

en llegar, el Juez Central de Instruccion, tras los tramites oportunos, dicté auto de prision
provisional, atendida la imposibilidad de entrega fisica de los detenidos en el plazo legal).
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sefala que la presencia fisica del detenido ante el Juez debe constituir la
forma normal, por implicar una mayor garantia, de lo que cabe concluir
que el Alto Tribunal parte de la «concepcién material> que venimos
postulando.

En apoyo de lo expuesto, cabe citar, ademas. la Decisién del TEDH de
12.1.99, caso Rigopoulos contra Espafa, en la que, en relacién con el mis-
mo caso, declaré la inadmisibilidad de la demanda, interpuesta por uno
de los tripulantes, en la que se alegaba la violacién del articulo 5.3. CEDH
(«Toda persona detenida preventivamente deberd ser conducida sin dilacion
a presencia de un juez o de otra autoridad habilitada por la Ley para ejercer
poderes judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a
ser puesta en libertad durante el procedimiento»). El Tribunal considerd que
si bien, a primera vista, el plazo de 16 dias que duré la privacién de libertad
hasta la entrega fisica del detenido al Juez no parecia acorde con la nocién
de «conducido sin dilacién» enunciada en el art. 5.3 del Convenio, cabia
que circunstancias absolutamente excepcionales pudieran justificar un
retraso de dicha naturaleza, lo que habia de ser examinado en cada caso,
alcanzando la conclusion de que en el supuesto enjuiciado, valorando las
circunstancias concurrentes, no podia considerarse sobrepasado el marco
temporal contenido en el articulo 5.3. del Convenio.

C) Ello nos lleva a analizar la posibilidad que asiste al Juez de rehu-
sar con causa legitima la puesta a disposicién, impidiendo que la misma
tenga lugar, lo que nos remite al examen de los horarios de apertura de
los Juzgados de Guardia y a la regularidad de los denominados proto-
colos expresos o ticitos en materia de conducciones policiales y turnos
de detenidos.

D) En tres interesantes resoluciones'® dictadas al resolver por via de
amparo recursos deducidos frente a autos de denegacién de incoacién
del procedimiento de habeas corpus, el Alto Tribunal ha asentado el

16 SSTC 288/2000, 224/2002 y 165/2007.

143

PR_JU_PUBLICAC_OCT_4_2008 143 27/10/08, 10:12




JORNADAS DE JUECES DE PUEBLO: CUESTIONES PRACTICAS CIVILES Y PENALES

principio de que la existencia de dichos protocolos «no puede justificar
un alargamiento desproporcionado del periodo de detencion, una vez
declarada la conclusion de las investigaciones policiales». Se trataba, en
sintesis, de supuestos en los que, por no entrar en el correspondiente
turno tras la conclusién de las diligencias policiales (generalmente, un
Gnico turno de mafiana, a las 9:00), el detenido permanecia privado de
libertad hasta el dia siguiente a las 9:00 horas. El Alto Tribunal no ha
afrontado todavia, por el contrario, la compatibilidad entre los articu-
los 17.2 CE y 184.1 LOPJ («Todos los dias del ario y todas las horas serdn
hébiles para la instruccion de las cansas criminales»), de una parte, y las
disposiciones del Reglamento 1/2005 reguladoras del servicio de guar-
dia de los 6rganos jurisdiccionales en materia de horarios de apertura
de los 6rganos judiciales.

En el fondo, se trata de encarar la cuestién de qué sucede en el
espacio de tiempo que media entre la conclusién de las actuaciones
policiales, expresada usualmente mediante una diligencia de «cierre»
del atestado, y la entrada del detenido en la sala o despacho judicial en
el que ha de prestar declaracién. Dicho en otras palabras: ¢cémo se dis-
tribuyen los riesgos derivados de la prolongacién de la custodia policial
sobre el detenido una vez han concluido las diligencias policiales? Y,
¢qué sucede con el derecho fundamental en juego?'’.

E) A nuestro juicio, del examen de la normativa vigente, praxis
judicial, y del aserto jurisprudencial de que no cabe justificacién en

17 Instruccién 12/2007 de la Secretaria del Estado de Seguridad sobre los compor-
tamientos exigidos a los miembros de las FCSE para garantizar los derechos de las
personas detenidas o bajo custodia policial. La regla segunda recuerda que cuando,
finalizadas las diligencias, concurran circunstancias que exijan —sin agotar el plazo de
72 horas- retrasar el momento de poner fisicamente al detenido a disposicion del Juez, se
obrard siempre bajo las instrucciones de éste, haciéndolas constar por diligencia, al igual
que cualquier otra eventualidad, de tal forma que siempre quede constancia detallada del
uso del tiempo en el gque el detenido ha estado bajo custodia policial.
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estos casos para que se produzcan alargamientos desproporcionados
del periodo de detencidn, se extraen las siguientes consecuencias:

a) Una vez concluidas las diligencias policiales, el detenido tiene
derecho a ser puesto inmediatamente a disposicion judicial.

b) Sélo circunstancias muy justificadas pueden justificar el
rechazo del sistema judicial a dicha puesta a disposicion, siempre
y cuando ello no suponga la vulneracién del limite maximo de 72
horas establecido en el articulo 17.2 CE.

c) Entre estas circunstancias se encuentran los horarios de aper-
tura de los Juzgados de Guardia. En este sentido, del Reglamento
1/2005 de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales
resultan, a los efectos que nos ocupan, tres tipologias de prestacion
del servicio de guardia: a) Partidos judiciales con treinta y tres o mas
Juzgados de Instruccién. En estos casos, el servicio da comienzo a
las 9:00 horas de cada dia, prolongindose de modo ininterrumpido
durante 24 horas; b) Juzgados tnicos. El servicio de guardia serd
permanente y se prestard durante la jornada diaria de trabajo; y, ¢)
Demis Juzgados. El servicio se presta con periodicidad semanal, en
régimen de jornada partida, de 9 a 14 horas en horario de mafana y
de 17 2 20 horas en sesion de tarde, de lunes a sdbado, prestindose el
servicio en domingos y festivos de 10 a 14 horas.

Por tanto, dado que el servicio de guardia tiene, entre otros ob-
jetos, «la adopcién de las resoluciones oportunas acerca de la situacion
personal de quienes sean conducidos como detenidos a presencia judi-
ctal» (articulo 42 Reglamento 1/2005), el detenido tiene derecho,
como minimo, a ser puesto a disposicién judicial dentro del periodo
de guardia de cada Juzgado.

d) Los protocolos en materia de conduccién de detenidos
tienen como objeto establecer la conveniente coordinacién de
la actuacién de las FCSE y los Juzgados de Guardia, pero la exis-
tencia de turnos de conducciones no permite rehusar la puesta a
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disposicién judicial de una persona detenida que, por las razones
que fueren, quedare fuera del turno correspondiente, pues, en
palabras del propio Fiscal ante el Tribunal Constitucional en
una de las SSTC citadas: «La #inica causa que pudo justificar que se
demorara la puesta a disposicion judicial del detenido es que la orga-
nizacién del servicio del Juzgado de guardia y la de las conducciones
de detenidos desde las dependencias policiales hasta el Juzgado de
Guardia determinaran que los traslados de detenidos se hicieran
antes de las 14:00 horas de cada dia, por lo que, concluido el ates-
tado a esa hora, la conduccion del detenido tenia que efectuarse al
dia siguiente. Pero aun dando por supuesto que ello sea cierto, no se
puede considerar que como consecuencia de dicha organizacion de
los servicios del Juzgado de Guardia y de las conducciones policia-
les, se pueda justificar la prolongacion de una detencién preventiva,
porque tal limitacion no se contempla ni en el articulo 17 CE ni en
la legislacién dictada en su desarrollo».

F) Para cerrar este apartado, dejamos sefialado que con indepen-
dencia de la adscripcién a una u otra opcidén interpretativa (puesta
a disposicién material o puesta a disposicién formal —de hecho,
también existen argumentos en apoyo de esta segunda tesis como el
cuestionamiento técnico del aserto de que el sistema pueda rechazar
la puesta a disposicidn judicial, objecién que jamds se plantearfa en la
denominada tesis formal—), lo relevante es la inexcusable obligacién
que pesa sobre el 6rgano jurisdiccional de recibir a las personas
detenidas siempre y cuando sean presentadas dentro del horario de
apertura del Juzgado de Guardia, pues resultaria paraddjico exigir a
las FCSE agilidad en la actuacién para reducir el periodo temporal
de privacién de libertad, para tolerar extensiones injustificables del
plazo de detencién imputables exclusivamente a los 6rganos judi-
ciales encargados, por definicién, de velar por la salvaguarda de los
derechos fundamentales.
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12. El procedimiento de habeas corpus es el pilar esencial de
la regularidad de un sistema juridico que admite detenciones
preventivas

A) Concluimos la presente exposicién afirmando la decisiva impor-
tancia del procedimiento de habeas corpus para el correcto funciona-
miento del sistema.

B) Si hemos afirmado, entre otras cosas: a) Que los supuestos
de sometimiento a diligencias policiales de identificacién, cacheos
superficiales y controles en las vias ptblicas constituyen supuestos de
privacién de libertad; b) Que la detencién preventiva s6lo puede tener
como objeto legitimo la puesta a disposicién judicial; ¢) Que dicha
puesta a disposicidn no justifica por lo general extensiones del plazo
de detencién preventiva superiores a las 24 horas; y, d) Que existe un
deber judicial de admitir la puesta a disposicién dentro de los horarios
de apertura de los Juzgados, el remedio més eficaz para poner coto a
eventuales infracciones de dichos principios protegiendo de raiz, al
mismo tiempo, el derecho fundamental a la libertad y a la seguridad, es
precisamente el procedimiento de habeas corpus, pues otras opciones
como el recurso a la via penal frente a los posibles responsables de
ilicitas privaciones de libertad, actan a posteriori, por lo que si bien
pueden reparar el dafio causado, carecen en si mismas de eficacia pro-
tectora inmediata del derecho.

C) Por el contrario, en la prictica se constata la infrautilizacién del
procedimiento, no tanto por ausencia de peticiones, sino por la viciosa
practica judicial de la inadmisién a limine del procedimiento, en fla-
grante e incomprensible vulneracién de la consolidada y archiconocida
doctrina del Tribunal Constitucional sobre el particular.

D) Dejamos tan sélo apuntada aqui la cuestion, pues el anilisis del
procedimiento y de sus disfunciones constituird el objeto de la dltima
ponencia de esta tarde, reiterando, una vez mas, su importancia como
vélvula de seguridad del sistema de proteccién de la libertad indivi-
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dual, como recuerda la exposicién de motivos de la LO 6/1984, esa

gran desconocida.

Jost Luts Ramirez ORTIZ
MAGISTRADO

XERMAN VARELA CASTEJON
MAGISTRADO

(ARTICULO PUBLICADO EN LA REVISTA JUECES PARA LA DEMOCRACIA,
INFORMACION Y DEBATE N.° 62 JuLIO/2008.)
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LAS DILIGENCIAS URGENTES Y
LOS JUICIOS DE FALTAS INMEDIATOS

1. Las diligencias urgentes o «juicios rapidos»

A) Perspectiva-marco: El presente trabajo estd orientado a la tra-
mitacién procesal de las Diligencias Urgentes (D.U.) y Juicios de faltas
inmediatos que, dentro de las mas recientes modificaciones legales
que ha sufrido la vetusta Ley de Enjuiciamiento Criminal, constituye
uno de los «quebraderos de cabeza» que sufren los Juzgados de Ins-
truccién de guardia, especialmente los mixtos o de pueblo, en los que
o bien la guardia es permanente (Juzgados tnicos), o bien la guardia
se extiende durante ocho dias, siendo el tltimo de los dias reservado
para la celebracién de las diligencias urgentes sin detenido y de los
juicios de faltas inmediatos. Atendidas las caracteristicas de este tipo
de procedimientos, me centraré, en su mayor parte, en la tramitacién
de los mismos en los Juzgados «de pueblo», puesto que los Juzgados de
las grandes ciudades tienen unas caracteristicas y problemdtica distintas
que necesitarfan de su propio estudio pormenorizado, lo que entiendo
que excede de este trabajo.

Igualmente, el trabajo se centrard, en primer lugar, en la mera ins-
truccion de las D.U. en los Juzgados de instruccién o en los Juzgados
mixtos, pero no se extenderd al estudio de la tramitacién posterior en
los Juzgados de lo Penal, a pesar de que considero de gran importancia
el que los Jueces y Magistrados que instruyen (instruimos) este tipo de
procedimientos conozcamos el final del proceso (en los casos en que
no hay conformidad ante el Juzgado de Instruccién, o en los contados
supuestos en que se dicta sentencia de conformidad tras D.U. ante los
Juzgados de lo Penal, como veremos), y en qué medida el trabajo que
realizamos en cada Juzgado sirve o no, después, para que el juicio oral
se desarrolle con normalidad, sobre todo en la medida en que puede
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que el Juzgado de Instruccién practique diligencias inttiles por lo que
respecta al Juicio oral posterior, o porque deje de practicar otras que se
consideren fundamentales para poder llegar, en su caso, a una sentencia
condenatoria. Esta «fase final» que nunca vemos en los Juzgados de
Instruccién (puesto que no se nos comunica, en ningdn caso, ya sea
en sede de D.U., ya en cualquier otro procedimiento, el resultado de las
causas que instruimos) deberia ser objeto, igualmente, de un estudio
especializado que excede del fin que persigue este trabajo.

B) Las diversas vias para incoar las D.U: Centrada ya la cuestién
objeto de estudio en este primer apartado, debemos iniciar el analisis
de las vicisitudes procesales de las D.U. por el principio, es decir,
sefialando las formas diversas que pueden llevar a incoar este tipo de
procedimiento «rdpido»: como sabemos, la finalidad primordial de la
reforma que incluyd, actualizindolo, el sistema de D.U., era la rapidez
en la instruccién de las causas, de manera que se reformé tanto el
procedimiento abreviado como también los conocidos como «juicios
rapidos», con posibilidad incluso de que en los Juzgados de Instruc-
ci6n, durante el servicio de guardia, se pudiera llegar a dictar sentencia
de conformidad, cumpliéndose los requisitos legales.

Las posibilidades de que en el Juzgado de Guardia se lleguen a
incoar unas D.U., siguiendo en parte a Ernesto Pedraz Penalva, son las
sigulentes:

a) Que se reciba en el Juzgado de Guardia un atestado policial, y
que la Policfa Judicial haya detenido a una persona y la haya puesto
a disposicion del Juzgado de guardia, siempre que se cumplan el
resto de requisitos sefialados en el propio articulo 795 (que luego se
estudiardn).

b) Que se reciba en el Juzgado de Guardia un atestado policial y
que la policia judicial haya citado para comparecer ante el Juzgado
de Guardia a una persona por tener la calidad de denunciado en el
atestado policial y, ademds, concurran el resto de las circunstancias
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sefaladas en el art. 795 de la LeCrim. Tanto esta modalidad de
incoacién como la vista en el punto anterior son las mas usuales u
ordinarias en la prictica, y los requisitos necesarios serdn examina-
dos en el siguiente apartado de este trabajo.

¢) Por transformacién de Diligencias Previas (D.P.) en D.U,,
conforme al articulo 779.1.5: es decir, cuando «el imputado asistido
de su abogado hubiere reconocido los hechos a presencia judicial, y éstos
fueran constitutivos de delito castigado con pena incluida dentro de los
limites previstos en el articulo 801, mandard convocar inmediatamente
al Ministerio Fiscal y a las partes personadas a fin de que manifiesten
si formulan escrito de acusacion con la conformidad del acusado. En
caso afirmativo, incoard diligencias urgentes y ordenard la continua-
cién de las actuaciones por los trdmites previstos en los articulos 800
y 801.»Con relacién a esto, el articulo 801 regula la conformidad
del acusado ante el Juzgado de Instruccidn, con la «bonificacién»
de rebaja de un tercio de la pena mds grave de las solicitadas por
la acusacién, y a tenor de ese articulo 801, Gnicamente serd posible
transformar unas D.P. en D.U. en caso de que los hechos objeto de
acusacién hayan sido calificados como delito castigado con pena de
hasta tres afios de prisién, con pena de multa cualquiera que sea su
cuantia o con otra pena de distinta naturaleza cuya duracién no ex-
ceda de 10 afios. Ademds, en el caso de tratarse de pena privativa de
libertad, que la pena solicitada o la suma de las penas solicitadas no
supere, reducida en un tercio, los dos afios de prisidn, es decir, sélo
cabe transformar las D.P. en D.U. cuando pueda llegar a dictarse una
sentencia de conformidad en el propio Juzgado de Guardia, atendi-
da la remisién a los articulos 800 y 801, y no al articulo 795. Dentro
de esta tercera posibilidad o via para incoar D.U. tras haber incoado,
previamente, D.P., considero que debe incluirse aquel supuesto en el
que, incoadas unas D.U. durante el servicio de guardia, se produce
la transformacién en D.P. ante la imposibilidad de practicar alguna
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de las diligencias de investigacion consideradas imprescindibles para
poder continuar con el procedimiento de D.U., como por ejemplo
algin informe pericial, o la declaracién de algtn testigo, etc,... Si
el imputado reconocié los hechos que se le imputaban en su decla-
racién judicial, la transformacién posterior de la causa en D.P. no
puede perjudicar al imputado, porque la tnica posibilidad de apli-
carle la rebaja del tercio de la pena mds grave de las solicitadas por la
acusacion es en el dmbito de unas D.U. Por ello, considero que seria
de aplicacién a este supuesto el citado articulo 779.1.5°, de manera
que en el seno de las D.P., una vez practicadas aquellas diligencias
que impidieron que la tramitacién siguiera como D.U., constando el
reconocimiento de los hechos por parte del imputado, a presencia
de Letrado, deberd citarse a las partes a comparecencia y, en caso
de que se den todos los requisitos, ordenar la transformacién, de
nuevo, de la causa en D.U., para que el imputado pueda conformarse
en el Juzgado de Instruccidn que, por otra parte, es probable que ya
no se encuentre de guardia en ese momento de la conformidad (o al
menos, no en la misma guardia en que se inco6 por primera vez la
causa como D.U.).

Respecto de la tramitacién a que se refiere el articulo 779.1.5°,
que remite al 800 y al 801, segiin considera M.R. Estéfani, la re-
misién que se realiza no puede ser global a toda la tramitacién de
dichos articulos, puesto que se duplicarfan actuaciones con la evi-
dente carencia de eficacia prictica: ya que el articulo 779.1.5° regula
la convocatoria realizada por el Juez de Instruccién cuya finalidad
es, precisamente, que las partes acusadoras manifiesten si formulan
0 no acusacién y la defensa estd conforme con ella, por mucho que
tal comparecencia se celebre antes de acordar la transformacién en
D.U.,, no tiene sentido que una vez transformada se vuelva a celebrar
la comparecencia del articulo 800 para conocer la acusacién y si
existe o no conformidad con ella. Por tanto, tras la transformacidén,
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se preguntaria a las partes si solicitan la apertura de juicio oral y una

vez contestado afirmativamente, se dictarfa Auto de apertura de

Juicio Oral, celebrindose posteriormente el mismo y se dictarfa la

sentencia de conformidad.

d) Como consecuencia de la estimacién de recursos interpuestos
durante la tramitacién procesal: me refiero a aquellas causas en las
que, una vez incoadas unas D.U., con base en alguno de los motivos
sefialados en la LeCrim, estas se transforman en D.P., mediante el
correspondiente Auto; al ser recurrible ese Auto, la estimacién de
ese recurso (de reforma o apelacién), darfa lugar a continuar la tra-
mitacién como D.U. Igualmente, en caso de que el Juez de Guardia
opte por incoar directamente D.P. por considerar que no concurren
los requisitos de las D.U., lo hard mediante Auto, recurrible: la
estimacién del correspondiente recurso dard lugar a la necesaria
incoacién de la causa como D.U.

En cambio, y por exclusién expresa del articulo 795 LeCrim, no po-
drén tramitarse por el procedimiento de D.U. aquellas causas en las que
existan varios delitos conexos y alguno de ellos no pueda ser tramitado
como D.U. (porque no concurran los requisitos que luego veremos),
ni tampoco aquellas causas en que sea procedente acordar el secreto de
las actuaciones conforme a lo establecido en el articulo 302. En ambos
casos parece que la LeCrim excluye la tramitacién como D.U. atendida
la previsible complejidad procesal que tendran esas causas. Deberfamos
afadir que tampoco podrin ser objeto de D.U. aquellas causas que se
incoen por denuncia ante el propio Juzgado de Guardia, pues no existi-
rd el atestado policial que la LeCrim requiere para incoarlas, ni aquellas
en las que a pesar de existir atestado policial, la Policfa Judicial no haya
detenido (y puesto a disposicién judicial) al denunciado, o no lo haya
citado para comparecer ante el Juzgado de Guardia. Respecto de esto
tltimo, si bien la LeCrim parece descartar totalmente la posibilidad de
que un Juez de Guardia incoe D.U. a la vista de un atestado policial que
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retina los requisitos necesarios (normalmente, que se trate de uno de
los delitos competencia de los Juzgados de los Penal cuya instruccién
se prevea que serd sencilla), pero en el que la policia judicial no haya
detenido ni citado al denunciado para ante el Juzgado de Guardia, lo
cierto es que algunos compaferos si que incoan en esos casos D.U.,
citando el propio Juzgado a los implicados, o bien solicitando a la poli-
cia que practique dichas citaciones. Entiendo que esta postura debe ser
admisible por cuanto, insisto, la Gnica manera que tiene un denunciado
de conformarse con «premio» de rebaja de un tercio es mediante la
tramitacién de D.U., aunque creo que lo mds correcto, procesalmente
hablando, seria utilizar la via del articulo 779.1.5°, cuando en las D.P. el
imputado reconoce los hechos, como ya se ha visto, y por tanto, incoar
unas D.P. para, en caso de que el imputado reconozca los hechos, poder
transformar en D.U., en vez de incoar directamente unas D.U.

Por dltimo, debemos hacer mencién, como excluidas en su trami-
tacién como D.U.,, a aquellas causas que, a pesar de reunir todos los
requisitos, conforme al Titulo III del Libro IV de la LeCrim, para ser
tramitadas como D.U., deban ser instruidas y sentenciadas por 6rganos
especiales, como por ejemplo, el TS] respectivo o el TS, como ocurriria
por ejemplo, en aquellos supuestos en los que el imputado sea miem-
bro de la carrera judicial (o fiscal): imaginemos a un Juez o Magistrado
cogido «in fraganti» conduciendo un vehiculo a motor con una tasa de
alcohol que por si sola sea constitutiva de delito: en ningtn caso serd
posible la tramitacién como D.U. (ni por tanto, la rebaja del tercio de
la pena).

C) Ambito de aplicacién de las D.U.: anilisis de los requisitos
previstos en el articulo 795 de la LeCrim: La Ley establece diferentes
requisitos que deben concurrir para que sea posible la incoacién de
unas D.U. durante el servicio de guardia:

a) Que se trate de la instruccién y enjuiciamiento de delitos cas-

tigados con pena privativa de libertad que no exceda de cinco arios, o
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con cualesquiera otras penas, bien sean vinicas, conjuntas o alternativas,
cuya duracion no exceda de diez arios, cualquiera que sea su cuantia,
siempre que, como hemos visto en el apartado anterior, el proceso
penal se incoe en virtud de un atestado policial y que la Policia
Judicial haya detenido a una persona y la haya puesto a disposicién
del Juzgado de guardia o que, aun sin detenerla, la haya citado para
comparecer ante el Juzgado de guardia por tener la calidad de de-
nunciado en el atestado policial.

b) Ademis de lo anterior, que implica que solamente cabri
tramitar como D.U. aquellos delitos competencia de los Juzgados
de lo Penal, nunca de las Audiencias Provinciales, debe concurrir
cualquiera de los siguientes requisitos:

1° Que se trate de delitos flagrantes. A estos efectos, se con-
siderard delito flagrante el que se estuviese cometiendo o se acabare
de cometer cuando el delincuente sea sorprendido en el acto. Se
entenderd sorprendido en el acto no sélo al delincuente que fuere
detenido en el momento de estar cometiendo el delito, sino también
al detenido o perseguido inmediatamente después de cometerlo, si la
persecucion durare o no se suspendiere mientras el delincuente no se
ponga fuera del inmediato alcance de los que le persiguen. También
se considerard delincuente in fraganti aquel a quien se sorprendiere
inmediatamente después de cometido un delito con efectos, instru-
mentos o vestigios que permitan presumir su participacion en él.

2° Que se trate de alguno de los siguientes delitos:

a) Delitos de lesiones, coacciones, amenazas o violencia
fisica o psiquica habitual, cometidos contra las personas a que
se refiere el articulo 173.2 del Cédigo Penal.

b) Delitos de hurto.

¢) Delitos de robo.

d) Delitos de hurto y robo de uso de vehiculos.

e) Delitos contra la seguridad del trifico.
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f) Delitos de dafos referidos en el articulo 263 del Cédigo
Penal.

g) Delitos contra la salud publica previstos en el articulo
368, inciso segundo, del Cédigo Penal.

h) Delitos flagrantes relativos a la propiedad intelectual e
industrial previstos en los articulos 270, 273, 274 y 275 del
Cédigo Penal.
3° Que se trate de un hecho punible cuya instruccién sea

presumible que serd sencilla.

Atendido que la forma «ordinaria» de incoar D.U. pasa porque el
Juzgado de Guardia reciba un atestado policial en los términos del
articulo 795 de la LeCrim, debemos atender ahora a esa potestad
«preinstructora» de la Policia Judicial (entendiendo incluidas las diver-
sas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado con competencias de
Policia Judicial) que la modificacién legislativa introdujo en el sistema
procesal penal, comenzando con el papel de «calificadora», en primera
instancia, de los hechos objeto del atestado. Es cierto que todo ates-
tado conlleva una primera calificacién juridica de los hechos realizada
por la propia policia, que, evidentemente, no vincula al Juzgado que
recibe el atestado. Sin embargo, en el caso de los atestados tramitados
como «juicios rapidos», la calificacién juridica inicial que realiza la
policia es de capital importancia, precisamente, y como ya adelantaba,
porque de una correcta calificacién dependerd que efectivamente se
detenga o se cite ante el Juzgado al denunciado y, en su caso, a testi-
gos, perjudicados, etc,...y que se complete el atestado con los demais
requisitos sefalados en la LeCrim, de manera que, una vez recibido en
el juzgado de Guardia, se puedan incoar unas D.U. En otro caso, si no
se retine alguno de los requisitos fundamentales previstos en la Ley,
fundamentalmente la detencién o citacién del imputado, creo que no
serfa posible incoar la causa como D.U., sin perjuicio de que, en caso
de reconocimiento de los hechos a presencia de Letrado, se proceda a
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la transformacién de las D.P. en D.U. Asfi, con la finalidad de agilizar la
instruccidn de las causas penales, el Legislador ha dejado en manos de
la policia una funcién netamente jurisdiccional.

Por otro lado, el articulo 796 de la LeCrim establece cuiles son las
actuaciones que debera llevar a cabo la Policia Judicial para elaborar
el atestado que podra dar lugar a la incoacién de D.U. en el Juzgado
de Guardia. Entre dichas actuaciones, se encuentran las citaciones de
testigos, perjudicados, ofendidos y compafifas de seguros, aunque
segln entiende Juan Aguirre Seoane, con relacién a los testigos no
deberia establecerse su citacién ante el Juzgado de Guardia (y esa no
necesidad de citacién se recoge expresamente respecto de los miem-
bros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que hubieren intervenido
en el atestado cuando conste su declaracién en el mismo, art. 796.4°,
tltimo pérrafo), ya que, salvo que sea necesario preconstituir la prue-
ba por existir algin peligro de que no pueda practicarse en el acto del
juicio oral posterior, o bien tenga por objeto ampliar la declaracién
prestada a presencia policial, no existe ningin motivo para reprodu-
cir su testimonio ante el Juzgado de Guardia: asi, para las D.P. del
Procedimiento Abreviado, el articulo 777.2 de la LeCrim establece
que solamente se tomard declaracién ante el Juzgado de Instruccién a
aquellos testigos o victimas «cuando, por razén del lugar de residencia
de un testigo o victima, o por otro motivo, fuere de temer razonable-
mente que una prueba no podrd practicarse en el juicio oral, o pudiera
motivar su suspension, el Juez de Instruccion practicard inmediatamen-
te la misma, asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccion de
las partes. Dicha diligencia deberd documentarse en soporte apto para la
grabacion y reproduccién del sonido y de la imagen o por medio de acta
autorizada por el Secretario judicial, con expresion de los intervinientes».
Por tanto, segtin entiende el autor citado, si la declaracién del testigo
ha sido fundamental al objeto de redactar el atestado, su declaracién
ya constara en el mismo, y no tendria sentido que viniera al Juzgado
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de Guardia al efecto de ratificarse en esa declaracién, sobre todo en el
caso de que finalmente no haya conformidad y el Juicio Oral se cele-
bre ante el Juzgado de lo Penal, puesto que debera repetir, otra vez,
lo ya declarado ante la policia y ratificado ante el Juzgado de Guardia.
Unicamente en los casos de riesgo de que se «<malogre» la prueba, o
en los casos en que sea necesario para ampliar su declaracién prestada
a presencia policial, deberfa citar la policia a los testigos a comparecer
a presencia judicial para la tramitacién de las D.U.

Por otro lado, el citado articulo 796 de la LeCrim faculta también a
la policia para que requiera, por su propia autoridad, al personal sanita-
rio o facultativo que haya asistido a un perjudicado para que le entregue
copia del informe relativo a la asistencia prestada, de manera que de
ello se desprende la obligacion de dichos profesionales de entregar a la
policia judicial tales copias cuando asf se lo requieran. Sin embargo, si
dicha obligacién no se comunica de manera efectiva precisamente a los
obligados a cumplirla, es decir, al «personal sanitario o facultativo», en
general, y estos se niegan a entregar una copia a la policfa, es cuando
le tocara intervenir al Juez de Guardia por medio de un oficio dirigido
al centro de salud o médico que corresponda, al objeto de que entre-
guen la copia a la policia para poder tramitar las D.U. Este es uno de
los problemas que acarrea el hecho de que el Legislador cree normas
procesales que reconocen potestades excepcionales a la policia, como
la posibilidad de obtener por su propia autoridad informes médicos de
otras personas (siempre relacionadas con un juicio ripido, por supues-
to), que contradicen las normas generales al respecto afectantes al dere-
cho ala intimidad de las personas, y no poner esa potestad, que implica
una obligacién para los profesionales de la medicina, en conocimiento
precisamente de esos obligados a cumplir con el requerimiento de la
policia judicial, siendo necesaria la intervencién del Juez de Guardia
para autorizar algo que podia haber obtenido la policia por su propia
autoridad, segtin la LeCrim (el presunto «ahorro» de diligencias de
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instruccién judiciales mediante su asignacién a la policia judicial en los
juicios rapidos se diluye de esta manera).

Otras «disfunciones procesales» que se pueden apreciar en la practi-
ca debidas a esa atribucién de la «preinstruccién» de las D.U. a la Policfa
Judicial son las siguientes:

1* Posibilidad de eleccion, por parte de la policia, del Juez de
Guardia que recibe el atestado, que serd el encargado de su tramitacién
como D.U.: y es que el articulo 796.4 de la LeCrim establece que «A los
efectos de la aplicacién del procedimiento regulado en este titulo, cuando
la Policia Judicial tuviera conocimiento de la comisién de un hecho
incardinable en alguna de las circunstancias previstas en el apartado 1 del
articulo 795, respecto del cual, no habiendo sido detenido ni localizado el
presunto responsable, fuera no obstante previsible su rdpida identificacion
y localizacion, continuard las investigaciones iniciadas, que se hardn
constar en un inico atestado, el cual se remitird al juzgado de gnardia tan
pronto como el presunto responsable sea detenido o citado de acuerdo con
lo previsto en los apartados anteriores, y en cualguier caso, dentro de los
cinco dias siguientes. En estos casos la instruccion de la causa correspon-
derd en exclusiva al juzgado de guardia que haya recibido el atestado. Lo
dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de dar conocimiento
inmediatamente al juez de guardia y al Ministerio Fiscal de la comisién
del hecho y de la continuacion de las investigaciones para su debida cons-
tancia.» Como vemos, es posible que la policia mantenga abierta una
investigacién como «juicio ripido» porque prevea que va a poder iden-
tificar (o detener) en breve al denunciado, siempre que lo ponga en co-
nocimiento del Juez de Guardia (el que esté de guardia en el momento
de comisién de los hechos, entiendo). Continuard las investigaciones,
pudiendo en realidad transcurrir incluso meses desde su inicio, si es que
la localizacién o detencién se complica més de lo esperado, y una vez
que identifique al denunciado, y tras esa identificacién, como maximo
en el plazo de cinco dias (o si es detenido, en el tiempo minimo im-
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prescindible y en todo caso, dentro de las 72 horas), remitird la causa,
como «juicio rapido» al Juzgado que esté de guardia en ese momento;
de esta manera, es muy probable que sea un Juez distinto al que tuvo
conocimiento de los hechos (porque se lo comunicé la policia, en su
dia) el que vaya a recibir el atestado, dando pie esta posibilidad a que
se vea afectado, a voluntad de la policia, el principio de Juez Ordinario
Predeterminado por la Ley.

2* Que la Policfa Judicial tramite como D.U. unos hechos ocurridos
en otro partido judicial, y presente el atestado (y al detenido, o cite
al imputado y al resto de intervinientes en los hechos) en el Juzgado
de Guardia de un partido judicial distinto: ese Juzgado de Guardia no
podrd incoar D.U., puesto que no tiene competencia territorial para
conocer del asunto, y deberd inhibirse (no sin antes, en su caso, haber
resuelto sobre la situacién personal del detenido, y adoptado las me-
didas cautelares oportunas, también en su caso). De esta manera, una
«mala eleccién» por parte de la policia del Juzgado de Guardia com-
petente para conocer de las D.U. puede dar al traste con la posibilidad
de incoacién de las mismas, influyendo en la posibilidad que tiene el
imputado de conformarse con rebaja de un tercio de la pena.

3* Que la policia tramite como D.U. un asunto de violencia de gé-
nero, y el atestado llegue fuera de horas de audiencia del Juzgado com-
petente: ¢Puede el Juzgado de Guardia practicar las diligencias de toma
de declaracién de la presunta victima, de los testigos, realizacion de
informes periciales, etc,...y citar para el Juzgado de Violencia de Géne-
ro a las partes Gnicamente para la celebracién formal del juicio ripido?
Yo entiendo que no, porque le falta la competencia objetiva para poder
practicar todas esas diligencias, teniendo Ginicamente competencia para
resolver, como en cualquier otro asunto en el que no tenga competen-
cia, sobre la situacién personal del detenido o sobre la adopcién de
medidas cautelares (normalmente, orden de proteccion). El resto de
diligencias deberdn ser practicadas por el 6rgano competente, que es
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el Juzgado de Violencia de Género. Sin embargo, algunos Juzgados de
Guardia practican todas las diligencias a modo de «favor» para los Juz-
gados de Violencia de Género, a los que se presupone sobrecargados
de trabajo, aunque yo considero que se trataria de diligencias nulas por
haberlas realizado un 6rgano manifiestamente incompetente por razén
de la materia.

4* Posibilidad de que la detencién del denunciado se convierta
en una detencidn ilegal, susceptible del procedimiento de «habeas
corpus»: el articulo 796.1 de la LeCrim establece cuiles son las
diligencias que la Policia Judicial deberd practicar para preparar las
D.U., y en dicho articulo se establece un lapso temporal en el que la
policia deberd realizarlas «en el tiempo imprescindible y, en todo caso,
durante el tiempo de la detencién». En muchas ocasiones se interpreta
este precepto por la policia como que tiene un plazo de 72 horas
para practicar todas las diligencias previstas en el articulo 796, desde
que procedi6 a la detencién del denunciado, pero lo cierto es que el
articulo que regula la detencién, el 520 de la LeCrim, establece que:
«la detencién y la prision provisional deberdn practicarse en la forma
que menos perjudique al detenido o preso en su persona, reputacion vy
patrimonio. La detencién preventiva no podrd durar mds del tiempo es-
trictamente necesario para la realizacién de las averiguaciones tenden-
tes al esclarecimiento de los hechos. Dentro de los plazos establecidos
en la presente Ley, y, en todo caso, en el plazo mdximo de setenta y dos
horas, el detenido deberd ser puesto en libertad o a disposicion de la an-
toridad judicial.». Autores como E. Pedraz Penalva entienden que el
detenido deberd ser puesto a disposicidn judicial nada mis se le haya
identificado y tomado declaracién en sede policial a presencia de
Letrado, pues dicha interpretacion se derivaria de la interrelacién de
los articulos 17.2 CE y 520 LeCrim, no siendo constitucionalmente
de recibo que pueda la policia hacer durar la detencién més alld de lo
que requiera la practica de esas dos diligencias (identificacién y toma
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de declaracién). Ademads, la duracién temporal de dicha prictica
deberd ser la minima a fin de poder considerar proporcionado el
retraso en ser conducido sin dilacién ante la autoridad judicial (art.
528 LeCrim, tercer parrafo: «todas las Autoridades que intervengan en
un proceso estardn obligadas a dilatar lo menos posible la detencion y
la prisién provisional de los inculpados o procesados».). El art. 796 de
la LeCrim, al cambiar la expresién del 520 de «tiempo estrictamente
necesario» por la de «tiempo imprescindible», puede dar pie a que
la policia prolongue el tiempo de detencién policial (sin sobrepasar,
por supuesto, el limite de las 72 horas) debido a que no haya po-
dido practicar con mayor premura las diligencias de investigacién
sefialadas en el propio art. 796, lo que entienden estos autores que
constituirfa una detencién ilegal, no pudiendo primar las necesidades
de tramitacién de una causa como «juicio rapido» sobre el derecho a
la libertad del denunciado. Asi, segin entienden estos autores, para
evitar incurrir en una detencién ilegal, la Policia Judicial deberia
practicar primero todas las diligencias necesarias y, en dltimo lugar,
detener, en su caso, al denunciado, tomarle declaracién a presencia
policial y remitir el atestado al Juzgado de Guardia.

D) Desarrollo de las D.U. en el Juzgado de Guardia: Respecto a
este apartado, no voy a entrar a analizar exhaustivamente los diversos
pasos que deben seguirse para terminar la tramitacién de una causa
como D.U.,, bien sea con sentencia de conformidad, bien con remisién
de la misma para su enjuiciamiento ante el Juzgado de lo Penal, puesto
que la mayoria de programas informdticos que se utilizan en las oficinas
judiciales incorporan los correspondientes «modelos» de actas, com-
parecencias y demds que facilitan la tramitacion de las D.U. Tan sélo
haré hincapié en aquéllas vicisitudes que pueden producirse durante la
tramitacién, y que pueden plantear, a mi juicio, problemas:

a) Es posible que el atestado policial tnico incluya dos hechos
distintos, imputables a personas diferentes, pero que se hayan pro-
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ducido de forma simultinea o sucesiva en el tiempo, de manera que
la policia redacta un solo atestado aunque con dos detenidos (o cita-
dos) y lo presenta al Juzgado de Guardia (p.ej., el atestado recoge un
delito de lesiones imputando a A por haber golpeado a B, y ademis
un delito de atentado imputando a B por haber golpeado a un agente
de policia cuando acudié al lugar para averiguar los hechos cometi-
dos por A). En estos casos, opino que lo mas aconsejable serd incoar
dos D.U. distintas, una por cada hecho, deduciendo testimonio del
atestado, puesto que si se tramitaran en unas solas D.U. podria haber
problemas con las posibles conformidades, recursos, etc,...

b) Es posible que un solo hecho delictivo sea imputado a dos
(o més) denunciados, y tramitadas las correspondientes D.U., uno
de ellos reconozca los hechos y quiera conformarse, y el otro no
(imaginemos un supuesto de robo con fuerza perpetrado, segin
consta en el atestado, por dos personas, que se ayudan mutua-
mente). En estos casos considero que no cabe dictar sentencia de
conformidad para ninguno de los imputados, al menos en sede de
Juzgado de Guardia, por aplicacién analégica de lo dispuesto en los
articulos 655y 697 LeCrim en relacién con el Sumario y la posible
conformidad: si no todos los procesados prestan su conformidad, se
procederd siempre a la celebracién del juicio oral.

¢) Podria suceder que el Ministerio Fiscal no presente escrito de
acusacion en el acto o en el tiempo que se sefiale por el Juzgado, en
caso de que concurra acusacién particular: en ese caso no es posible
la transformacién de la causa en D.P. por ese motivo, sino que, como
dice expresamente el articulo 800.5 LeCrim, debera acudirse al me-
canismo establecido en general en el articulo 781.3 de la LeCrim:
el Juez requerird inmediatamente al superior jerirquico del Fiscal
para que, en el plazo de dos dias, presente el escrito que proceda.
Si el superior jerdrquico tampoco presentare dicho escrito en plazo,
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se entenderd que no pide la apertura de juicio oral y que considera
procedente el sobreseimiento libre.

d) Si en las D.U. no se ha personado acusacién particular, pero
existe un perjudicado que reclama, y la peticién que pretende
realizar el Ministerio Fiscal en su escrito de acusacién respecto de
la indemnizacién en concepto de responsabilidad civil no satisface
al perjudicado, por considerar este Gltimo que le corresponde més
indemnizacién (por ejemplo, que haya sufrido una herida en la
cara que previsiblemente le vaya a dejar como secuela una cicatriz,
y en ese sentido de «secuela previsible» se haya pronunciado el
médico forense, considerando el Ministerio Fiscal que, al tratarse
de una mera posibilidad, no debe pedir indemnizacién por ese
concepto de «previsible secuela»). {Es posible transformar las
D.U. en D.P. al objeto de una nueva revisién por el médico foren-
se, para poder concretar la indemnizacién, aunque quien lo solici-
te no esté personado en la causa? Yo considero que si, porque si
el objeto de la reforma de la LeCrim que incluyé las D.U. pasaba
por agilizar la instruccién de las causas, en definitiva lo que se
trataba de buscar era la finalidad dltima de eliminar los perjuicios
que dicho retraso en la tramitacién suponia en las victimas y en
los propios imputados. De este modo, si por el hecho de tramitar
como D.U. una causa se va a producir un perjuicio a la victima,
precisamente por esa rapidez en el enjuiciamiento, considero que
por razones de légica juridica, debera transformarse la causa en
D.P. para permitir que se practiquen, con la necesaria calma, las
diligencias que se estimen necesarias, basindose en que la ins-
truccién de la causa ha resultado mds complicada de lo que en un
principio se podia suponer.

E) Los escritos de acusacion y de defensa y el 6rgano ante el que
deben presentarse: La LeCrim prevé diferentes momentos para pre-
sentar estos escritos, de manera que:
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a) Si la Gnica parte acusadora es el Ministerio Fiscal, éste deberd
presentar su escrito de acusacién de forma inmediata, o formulard
ésta de forma oral, ante el Juzgado de Guardia.

b) Si ademds del Ministerio Fiscal, concurre la acusacién parti-
cular, el Juez emplazard a ambos para que presenten la acusacién
dentro de un plazo improrrogable y no superior a dos dias (ante
el Juzgado de Instruccién en el que se tramitaron las D.U., y que
puede que ya no esté de guardia cuando se presenten dichos escritos
de acusacién).

c) Respecto al escrito de defensa, existen dos posibilidades:

— Si s6lo estd personado el Ministerio Fiscal, la defensa
podrd o bien presentar su escrito inmediatamente después de
que el Fiscal haya presentado el escrito de acusacién, y a la
vista de esta, ante el Juzgado de Guardia, o bien podri solicitar
un plazo que el Juez fijard prudencialmente dentro de los cinco
dias siguientes, presentando en este tltimo caso el escrito de
defensa ante el Juzgado de lo Penal. El articulo 800 apartado
segundo de la LeCrim establece que «abierto el juicio oral, si no
se hubiere constituido acusacion particular, el Ministerio Fiscal
presentard de inmediato su escrito de acusacion, o formulard
ésta oralmente. El acusado, a la vista de la acusacion formulada,
podrd en el mismo acto prestar su conformidad con arreglo a
lo dispuesto en el articulo siguiente. En otro caso, presentard
inmediatamente su escrito de defensa o formulard ésta oralmente,
procediendo entonces el Juez de guardia sin mds trdamites a la
citacion de las partes para la celebracion del juicio oral. Si el acu-
sado solicitara la concesion de un plazo para la presentacion de
escrito de defensa, el Juez fijard prudencialmente el mismo dentro
de los cinco dias siguientes, atendidas las circunstancias del hecho
imputado y los restantes datos que se hayan puesto de manifiesto
en la investigacion, procediendo en el acto a la citacion de las
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partes para la celebracion del juicio oral y al emplazamiento del
acusado y, en su caso, del responsable civil para que presenten sus
escritos ante el 6rgano competente para el enjuiciamiento». ¢Sig-
nifica esto que sélo puede conformarse el acusado, en los casos
en que sélo concurre el Ministerio Fiscal como acusacién, si
se conforma de forma inmediata ante el Juzgado de Guardia?
¢Puede conformarse en su escrito de defensa, a presentar den-
tro del plazo que le haya sefialado el Juez de Guardia dentro
de los cinco dias siguientes, a presentar ante el Juzgado de lo
Penal al que competa la celebracién del juicio oral? Existen
opiniones dispares en cuanto a la interpretacién del articulo
citado, puesto que existen autores que consideran que debe
interpretarse de forma amplia en beneficio del acusado, sobre
todo teniendo en cuenta que expresamente dice que el acusado
«podré» prestar su conformidad en el acto en el propio Juzga-
do de Guardia, por lo que debe permitirse que el acusado cuyo
Letrado ha solicitado (y se le ha concedido) un plazo para pre-
sentar su escrito de defensa ante el Juzgado de lo Penal pueda
conformarse, con el beneficio de la rebaja de un tercio, en ese
escrito de defensa, siempre que se den el resto de requisitos
para ello, por supuesto. Estos autores serfan de la opinién de
que la sentencia de conformidad la deberd dictar en este caso
el Juez de lo Penal, ante quien se ha presentado el escrito de
defensa con conformidad del acusado (y es légico, porque en
el momento en que se presente el escrito en el que presta su
conformidad el acusado, el Juzgado que tramit6 las D.U. ya
no estard, previsiblemente, «de guardia»). Por otro lado, hay
autores que sostienen justo la opinién contraria: atendido que
el articulo 800.2 establece que el acusado «podrd en el mismo
acto prestar su conformidad con arreglo a lo dispuesto en el
articulo siguiente. En otro caso, presentard inmediatamente su
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escrito de defensa», ello sélo puede significar que en el exclusivo
caso de que el acusado se conforme en el acto con la acusacién
ejercida por el Ministerio Fiscal, cabrd aplicar la conformidad
con rebaja del tercio de la pena, y si no se hace en ese acto,
ya no podrd, en su escrito de defensa posterior a presentar
dentro de los cinco dias siguientes ante el Juzgado de lo Penal,
conformarse con el beneficio de la rebaja del tercio de la pena
solicitada por el Fiscal, (aunque podri seguir conformindose
segtin el régimen general de la conformidad, sin rebaja del
tercio). Y ello porque precisamente ese beneficio de la rebaja
del tercio estd pensado, exclusivamente, para los supuestos en
que el procedimiento no llega al Juzgado de lo Penal, sino que
se resuelve en el propio Juzgado de Guardia. La conformidad
en el Juzgado de lo Penal no podria ser premiada con la rebaja
del tercio por el mero hecho de que la causa se haya instruido
como D.U., y no como D.P.

— Si ademas del Ministerio Fiscal, concurre la acusacién
particular: es posible que las acusaciones hayan presentado
escrito en el acto (o acusado de forma oral), y el imputado no
se conforme en el acto, en cuyo caso se actuaria conforme a lo
visto en el pirrafo anterior, es decir, bien presentando inme-
diatamente escrito de defensa (o formuldndola oralmente), sin
conformidad, bien presentando escrito de defensa dentro del
plazo otorgado por el Juzgado (que nunca serd superior a los
cinco dias) ante el Juzgado de lo Penal. En el escrito de defensa
el imputado puede conformarse con la acusacién mis grave
(articulo 801.5 LeCrim), por lo que entiendo que, en este caso,
serd el Juzgado de lo Penal el que deba dictar, en su caso, la
sentencia de conformidad, y no el Juzgado de Guardia, pues es
ante el Juzgado de lo Penal ante el que se presenta el escrito de
defensa conformandose con la pena més grave de las acusacio-
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nes, y ademas, el Juzgado que instruy6 las D.U. es previsible
que ya no se encuentre «de guardia», atendido el tiempo trans-
currido desde la tramitacién de las D.U. y la conformidad del
acusado. Es posible, incluso, que pase mis tiempo desde que se
incoen las D.U. hasta que se dicte sentencia de conformidad, lo
que ocurrird en los casos en que se haya concedido un plazo,
dentro de los dos dias, para que Ministerio Fiscal y acusacién
particular presenten sus respectivos escritos de acusacién, y no
los presenten «en el acto»; una vez que los presenten ante el
Juzgado que tramité las D.U., deberd darse traslado de los mis-
mos a la defensa, momento en que ésta conocerd, de manera
efectiva, qué pena solicita cada cudl. No habiendo tenido opor-
tunidad el imputado todavia de conformarse con la mis grave
de las acusaciones, por desconocerla hasta ese momento, podra
prestar su conformidad en el escrito de defensa (en aplicacién,
de nuevo, del articulo 801.5), que presentard ante el Juzgado
de lo Penal, por lo que considero que serd dicho Juzgado de lo
Penal el encargado de dictar, si se dan todos los requisitos para
ello, la sentencia de conformidad con rebaja de un tercio.

F) El importantisimo papel del Secretario Judicial en los supues-
tos de conformidad en D.U.: El Secretario Judicial es el encargado, por
asi establecerlo la LeCrim, de hacer saber al imputado las consecuencias
de prestar su conformidad con la acusacién (articulo 801.2, en relacién
con el articulo 787.4 de la LeCrim). Esta no es una cuestién que pueda
dejarse en manos del abogado defensor del imputado, como a veces
sucede, puesto que las consecuencias que puede llegar a tener, para un
individuo, la conformidad, deben ser tenidas en cuenta por el mismo
conociéndolas en su totalidad (pensemos en los supuestos en que se
impone pena de prisién no suspendible, por ejemplo). A veces, por el
ritmo frenético que impone en los Juzgados de Guardia la tramitacién
de las D.U., se da por supuesto que serd el propio abogado del imputa-
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do el que le informara, de manera completa, de las consecuencias de la
conformidad y su significado, pero lo cierto es que en ocasiones los Le-
trados, normalmente de oficio, deben atender también a distintas D.U.
que se estdn tramitando al mismo tiempo, lo que lleva a que, unos por
otros, no se informe oportunamente, y en todos sus aspectos, al im-
putado de las consecuencias de su conformidad. La prisa, que exacerba
hasta el limite la actual regulacién de las D.U., no es buena consejera, y
menos cuando se manejan los derechos fundamentales de las personas.

G) Las Sentencias de Conformidad: la sustitucién y suspension
de penas.

Segtin establece el articulo 801 de la LeCrim, «una vez dictada
sentencia de conformidad, si el fiscal y las partes personadas expresasen su
decisién de no recurrir, el juez, en el mismo acto, declarard oralmente la
firmeza de la sentencia y, si la pena impuesta fuera privativa de libertad,
resolverd lo procedente sobre su suspension o sustitucion». Asi, parece que
no sera necesaria la peticién expresa de ninguna de las partes para poder
suspender o sustituir una pena de prisién. Por otro lado, Gnicamente
cabe sustituir o suspender la pena privativa de libertad, pero no otro
tipo de penas que se hayan impuesto.

Como sabemos, las sentencias de conformidad que se dictan en el
Juzgado de Guardia (o en el Juzgado de lo Penal, en los casos vistos),
son firmes una vez que las partes manifiestan su intencién de no recu-
rrir y el Juez declara la firmeza. No sucede lo mismo, en cuanto a la
firmeza, y segln entiendo, con las resoluciones que acuerdan la susti-
tucion o la suspension de la pena de prisiéon impuesta en la sentencia de
conformidad, pudiéndose interponer recurso contra tales resoluciones.
La LeCrim parece no establecer expresamente, en la regulacion de las
D.U. con conformidad, que sea necesario resolver en una resolucién
(Auto) aparte acerca de la sustitucién o suspensién de la pena de pri-
si6n impuesta, por lo que algunos Jueces resuelven sobre tal extremo
en la propia sentencia de conformidad (muchas veces sin fundamentar
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en absoluto su decision de suspender o sustituir). Considero que no
es posible decidir sobre tan importante consecuencia en la misma
sentencia de conformidad dictada por el Juzgado de Guardia, sino que
debe decidirse al respecto en Auto aparte motivado previa audiencia
de las partes, siendo ese Auto susceptible de los recursos de reforma
y/o apelacién igual que en el Procedimiento Abreviado, y ello por los
sigulentes motivos:
1° Porque existe una remision en el articulo 801.3 de la LeCrim
a las normas generales sobre sustitucién y suspensién de penas,
que se recogen en los articulos 80 y ss. del Cédigo Penal (el arti-
culo 801 se remite a los articulos 81 y 87 del CP realizando una
«suavizacién» respecto a las condiciones necesarias para que pueda
acordarse la suspension de la pena privativa de libertad, de manera
que en vez de haberse satisfecho integramente las responsabilida-
des civiles, por ejemplo, basta en las D.U. para la suspensién de la
pena de prisién con el mero compromiso del reo de satisfacerlas en
el plazo que el Juez le fije). En dichos articulos 80 y ss. del CP se
establecen los requisitos para poder acordar la sustitucién y sus-
pensién de las penas de prisién, y asi, se recogen tanto la necesaria
«audiencia de las partes», como todas las condiciones que deben
concurrir para que sea posible que el Juez sustituya o suspenda la
pena de prisién, que luego se verdn. De esta manera, para poder
acordarlas, el Juez debe valorar, razonable y razonadamente, tanto
la posicién emitida por cada una de las partes respecto a la sustitu-
cién o suspensién, como la concurrencia en el caso concreto de las
condiciones necesarias para poder acordarlas, lo que evidentemen-
te requiere, a mi parecer, de una resolucién motivada. También
deberd valorar, como especialidad dentro de las D.U., la emisién de
voluntad que debe recabar del condenado acerca de su compromiso
bien a abonar, en el plazo fijado por el Juez, las indemnizaciones
por responsabilidad civil que procedan (articulo 801.3 de la LeCrim
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en relacion con el 81.3 del CP), o bien el compromiso de aportar,
en el plazo que el Juez sefiale al efecto, certificacién suficiente por
centro o servicio pablico o privado debidamente acreditado u ho-
mologado de que el acusado se encuentra deshabituado o sometido
a tratamiento para tal fin (articulo 801.3 de la LeCrim en relacién
con el 87.1.1° del CP). Entiendo que ambos plazos se deberan se-
fialar en la propia resolucién acordando la suspensién. Considero
que la motivacién que debe realizarse por el Juez para acordar, o
no, finalmente, la sustitucién o la suspensién de la pena de prisién
impuesta, no puede hacerse en la propia sentencia de conformidad,
por conllevar razonamientos y valoraciones distintos a los propios
de la sentencia que se dicta. Es por ello que deberi resolverse por
medio de Auto aparte.

2° Porque al realizarse siempre «previa audiencia de las partes»,
puede que el Juez acuerde o deniegue la suspensién o la sustitucion
contra el criterio de alguna de ellas, de manera que si la resolucién
se incluye en la propia sentencia de conformidad, que es firme,
podria dar lugar a que esa resolucién judicial (sobre la sustitucién
o suspensién de la pena de prisién impuesta) no pudiera ser objeto
de recurso para aquella de las partes que hubiera defendido una
posicién contraria a la finalmente adoptada por el Juez respecto de
la sustitucidn o la suspension, al insertarse en una sentencia firme,
o incluso podria llevar al absurdo de que la misma resolucién (la
sentencia de conformidad) fuera firme e irrecurrible en una parte
(hasta la imposicién de la pena), pero no en la otra (en cuanto a la
resolucién de sustitucién o suspension de la pena).

3° Es cierto, sin embargo, que el articulo 88 del CP, respecto ex-
clusivamente a la posible sustitucién de la pena privativa de libertad
(no existe articulo semejante respecto de la suspension) dice que
«Los jueces o tribunales podrdn sustituir, previa andiencia de las par-
tes, en la misma sentencia, o posteriormente en auto motivado, antes
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de dar inicio a su ejecucion, las penas de prision que no excedan de

un ano por multa o por trabajos en beneficio de la comunidad (...)».

Sin embargo, entiendo que si se realiza la sustitucién en la propia

sentencia de conformidad de las D.U., deberd motivarse expresa-

mente esa decisién acerca de la sustitucion, valorando las posturas
mantenidas por las partes al respecto una vez preguntadas («previa
audiencia de las partes»), y valorando también la concurrencia del
resto de requisitos que, como luego se verd, son requisitos o condi-
ciones de dificil valoracién, para que pueda sustituirse la pena. Creo
que al tratarse de un razonamiento independiente del resto de los
de la sentencia, deberia ser susceptible de recurso, cuya articulacién
resultarfa complicada (como ya hemos visto) para el caso de que se
resuelva sobre la sustitucién en la propia sentencia de conformidad
en D.U., que es firme.

4° Finalmente si, como hemos visto en los anteriores razo-
namientos, debe resolverse por medio de Auto aparte motivado
respecto de la sustitucién o suspensién de la pena privativa de
libertad impuesta, debe aplicarse a dicho Auto lo establecido en el
articulo 766 de la LeCrim, de manera que debe poder interponer-

se contra el mismo recurso de reforma y/o apelacién conforme a

tal articulo, puesto que la LeCrim no excluye a esta resolucién de

la posibilidad de interponer contra ella dichos recursos, como si
hace con otro tipo de autos, por ejemplo, y en sede de D.U., res-
pecto de los Autos acordando la apertura de juicio oral (articulo

800.1 de la LeCrim).

A pesar de todo lo dicho, y atendida la manera en que se desarrollan
las D.U. en los Juzgados de Guardia, normalmente la conformidad
se produce habiendo también «pactado» las partes la sustitucién o la
suspensién de la pena, de manera que normalmente ninguna de ellas se
opone a la concesién de dicha sustitucién o suspension. Pero, eviden-
temente, dicho «acuerdo» entre las partes no vincula al Juez, que debe
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valorar si concurren en el caso concreto las circunstancias que ahora se
dirdn, y en su consecuencia, conceder o no la sustitucién o la suspen-
si6n de la pena de prisién impuesta.

Las condiciones que deben concurrir para proceder a la sustitucién
o la suspension de las penas, en general, se recogen en los articulos 80y
ss. del Codigo Penal, pudiendo establecerse las siguientes distinciones
por lo que respecta al dmbito de las D.U.:

I. Sustitucién de penas privativas de libertad (siempre previa

audiencia de las partes, como ya se ha visto):

a) penas de prisién que no excedan de un afio: se pueden
sustituir por multa o por trabajos en beneficio de la comunidad,
aunque la Ley no prevea estas penas para el delito de que se trate,
cuando las circunstancias personales del reo, la naturaleza del
hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el
dafio causado asi lo aconsejen, siempre que no se trate de reos
habituales, sustituyéndose cada dia de prisién por dos cuotas
de multa o por una jornada de trabajo. En estos casos el juez
o tribunal podrd ademds imponer al penado la observancia de
una o varias obligaciones o deberes previstos en el articulo 83
del Cédigo Penal, de no haberse establecido como penas en la
sentencia, por tiempo que no podra exceder de la duracién de la
pena sustituida.

b) Penas de prisién que no excedan de dos afios: de forma
excepcional, y sélo en caso de que se trate de reos no habituales,
se podrdn sustituir por multa o por multa y trabajos en beneficio
de la comunidad, cuando de las circunstancias del hecho y del
culpable se infiera que el cumplimiento de aquéllas habria de
frustrar sus fines de prevencién y reinsercién social. En estos
casos, la sustitucion se llevard a cabo con los mismos requisitos
y en los mismos términos y médulos de conversién establecidos
para la pena de multa.
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¢) En el caso de que el reo hubiera sido condenado por un

delito relacionado con la violencia de género: la pena de prisién
(siempre inferior a uno o dos afos, conforme a lo anteriormente
visto) s6lo podra ser sustituida por la de trabajos en beneficio de
la comunidad, no por multa. En estos supuestos, el Juez o Tribu-
nal impondr4 adicionalmente, ademds de la sujecién a programas
especificos de reeducacién y tratamiento psicolégico, la obser-
vancia de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1* y 2%,
del apartado 1 del articulo 83 del Cédigo Penal. Entiendo que en
estos casos de violencia de género ademis se deberan dar el resto
de condiciones necesarias para que pueda acordarse la sustitucién
de la pena que se recogen en los apartados anteriores, es decir,
que las circunstancias del hecho y del culpable, su conducta,
etc,... asi lo aconsejen.

II. Suspension de la pena privativa de libertad (también siem-
pre previa audiencia de las partes):

ILI.I. Penas privativas de libertad no superiores a dos afios: se
atenderd fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto,
asi como a la existencia de otros procedimientos penales contra
éste. El plazo de suspension serd de dos a cinco afios para las penas
privativas de libertad inferiores a dos afios, y de tres meses a un afio
para las penas leves y se fijard por los Jueces o Tribunales atendidas
las circunstancias personales del delincuente, las caracteristicas del
hecho y la duracién de la pena. La suspensién de la ejecucion de la
pena no sera extensiva a la responsabilidad civil derivada del delito o
falta penados.

A) Serin condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecu-
ci6én de la pena, las siguientes:

1*) Que el condenado haya delinquido por primera vez. A
tal efecto no se tendrin en cuenta las anteriores condenas por
delitos imprudentes ni los antecedentes penales que hayan sido
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cancelados, o debieran serlo, con arreglo a lo dispuesto en el

articulo 136 de este Cédigo.

2%) Que la pena o penas impuestas, o la suma de las impuestas,
no sea superior a dos afios, sin incluir en tal cémputo la derivada
del impago de la multa.

3%) Que conste el compromiso del acusado de satisfacer las
responsabilidades civiles que se hubieren originado en el plazo
prudencial que el Juzgado de Guardia fije (especialidad de las
D.U.)

4*) La suspension de la ejecucién de la pena quedard siempre
condicionada a que el reo no delinca en el plazo fijado por el Juez
o Magistrado, conforme al articulo 80.2 del C6digo Penal.

B) Condiciones no necesarias: también podrd condicionarse
la suspension (al tratarse siempre de penas de prision las que son
susceptibles de ser suspendidas en el &mbito de las D.U., ex articulo
801 de la LeCrim), si el Juez lo estima necesario, al cumplimiento de
las obligaciones o deberes que le haya fijado de entre las siguientes,
conforme al articulo 83 del CP:

1%) Prohibicién de acudir a determinados lugares.

2%) Prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de
sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, o
de comunicarse con ellos.

3%) Prohibicién de ausentarse sin autorizacién del juez o
tribunal del lugar donde resida.

4*) Comparecer personalmente ante el juzgado o tribunal, o
servicio de la Administracién que éstos sefialen, para informar de
sus actividades y justificarlas.

5%) Participar en programas formativos, laborales, culturales,
de educacion vial, sexual y otros similares.

6%) Cumplir los demds deberes que el juez o tribunal estime
convenientes para la rehabilitacién social del penado, previa
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conformidad de éste, siempre que no atenten contra su dignidad

como persona.

IL.IL. Si se tratase de delitos relacionados con la violencia de gé-
nero: el Juez o Tribunal condicionari en todo caso la suspensién al
cumplimiento de las obligaciones o deberes previstos en las reglas
1%, 2% y 5* del art. 83 antes vistas. Entiendo que ademis se deberan
dar el resto de condiciones necesarias para que pueda acordarse la
suspension de la pena que se recogen en los apartados anteriores,
en estos casos de violencia de género, es decir, que concurran las
que hemos llamado «condiciones necesarias», pudiendo imponer,
ademds, alguna de las otras «condiciones no necesarias» recogidas
en el articulo 83, distintas a las reglas 1%, 2% y 5

IL.IIL. Supuestos de condenado que sufre alcoholismo o dro-
gadiccion: Segtn el articulo 87 del CP, aun cuando no concurran
las condiciones 1* y 2% previstas en el articulo 81 del CP, se podra
acordar la suspensién de la ejecucién de las penas privativas de
libertad no superiores a cinco afios (es decir, no serd necesario
que el condenado haya delinquido por primera vez ni que la pena
o penas impuestas, o la suma de las impuestas, no sea superior a
dos afios, sin incluir en tal cémputo la derivada del impago de la
multa; pero en el dmbito de las D.U. no tiene sentido la exclusién
de la segunda de las condiciones del art. 81, puesto que en ningtn
caso cabrd que se haya impuesto al reo, para poder conformarse,
pena privativa de libertad superior a los dos afios de prisidn, ex
articulo 801.°.3° de la LeCrim). Esta posibilidad de suspensién
cabri respecto de los penados que hubiesen cometido el hecho
delictivo a causa de su dependencia de las sustancias sefialadas
en el nimero 2° del articulo 20 del CP, siempre que conste en
la causa (en las D.U.) el compromiso del acusado de obtener
certificacién suficiente de centro o servicio publico o privado
debidamente acreditado u homologado, en la que se recoja que el
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condenado se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento
para tal fin, en el plazo prudencial que el juzgado de guardia fije a
tal efecto (esta condicién es especifica para las D.U., segtin sefala
el articulo 801.3 LeCrim).

Ademds, se recogen las siguientes condiciones para poder
suspender las penas de prisién por este motivo de alcoholismo o
drogadiccion:

1%) En el supuesto de que el condenado sea reincidente, el Juez
o Tribunal valorard, por resolucién motivada, la oportunidad de
conceder o no el beneficio de la suspensién de la ejecucion de la
pena, atendidas las circunstancias del hecho y del autor.

2%) La suspension de la ejecucién de la pena quedard siempre
condicionada a que el reo no delinca en el periodo que se senale,
que serd de tres a cinco afios. (Sin embargo, siendo que en unas
D.U. no cabrd nunca imponer una pena de prisién superior a los
dos afos, con la rebaja de un tercio ya incluida, por medio de la
sentencia de conformidad, considero que no tiene sentido que
en el caso de que se trate de reos alcohdlicos o drogadictos que
hayan cometido el delito precisamente por ese motivo, se les
aplique un tiempo de suspensién mayor que para el resto de
condenados a los que se les suspenda la pena de prisién en D.U.,
por lo que creo que, en todo caso, el plazo de suspensién serd de
dos a cinco afos para las penas privativas de libertad inferiores a
dos afios, y de tres meses a un afio para las penas leves.)

3%) En el caso de que el condenado se halle sometido a trata-
miento de deshabituacién, también se condicionara la suspensién
de la ejecucién de la pena a que no abandone el tratamiento
hasta su finalizacién. Los centros o servicios responsables
del tratamiento estardn obligados a facilitar al juez o tribunal
sentenciador, en los plazos que sefale, y nunca con una perio-
dicidad superior al afio, la informacién precisa para comprobar
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el comienzo de aquél, asi como para conocer periédicamente su
evolucién, las modificaciones que haya de experimentar asi como
su finalizacién. (A pesar del tenor literal del precepto, considero
que en sede de D.U. no serd al «tribunal sentenciador» al que
deberd rendir cuentas el centro correspondiente, es decir, al Juz-
gado de Guardia, sino al que se ocupe de la ejecucion, ex articulo

801.4 de la LeCrim.)

IL.IV. Suspensién de cualquier pena impuesta: se podra acordar
en D.U. en las que se haya dictado sentencia de conformidad con
imposicién de pena de prisidn, sin sujecién a requisito alguno, en
el caso de que el penado esté aquejado de una enfermedad muy
grave con padecimientos incurables, salvo que en el momento de la
comisién del delito tuviera ya otra pena suspendida por el mismo
motivo.

H) La ejecucion inmediata de la pena impuesta en sentencia de
conformidad

El articulo 801.4 de la LeCrim establece que: «dictada sentencia de
conformidad y practicadas las actuaciones a que se refiere el apartado 2,
el juez de guardia acordard lo procedente sobre la puesta en libertad o el
ingreso en prision del condenado y realizard los requerimientos que de ella
se deriven, remitiendo sequidamente las actuaciones junto con la sentencia
redactada al Juzgado de lo Penal que corresponda, que continuard su
ejecucion.». De este articulo se desprende que en los casos en los que se
ha dictado sentencia de conformidad en la que se ha impuesto la pena
de prisién, que no haya sido suspendida (o sustituida) conforme se ha
visto anteriormente, es el propio Juzgado de Guardia que la dicta el
encargado de «acordar lo procedente» sobre el ingreso en prisién del
condenado, no pudiendo remitir la causa, a tal efecto, al Juzgado de lo
Penal (o en caso de que exista, al Juzgado de Ejecutorias Penales). Por
tanto, deberd o bien librar los mandamientos correspondientes para
el inmediato ingreso en prisién del condenado, que es lo que parece
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indicar el precepto, o bien requerir al condenado para que ingrese en
prisién en el plazo que el Juez imponga, si interpretamos que el articulo
citado permitirfa simplemente requerir al penado de ingreso en prisién
(aunque a mi me parece mas razonable la primera opcidn, es decir, li-
brar los mandamientos de prisién y que el condenado vaya directamen-
te a prision desde el juzgado de instruccién que ha dictado la sentencia
condenatoria firme). Una vez hecho esto, se deberd remitir la causa al
Juzgado de lo Penal (o de ejecutorias) competente, que continuard la
ejecucion.

Ademds, y conforme a ese mismo articulo, el Juez de Guardia debe
hacer los requerimientos que se deriven de la sentencia de conformidad,
y entre los mismos deben incluirse, segtin entiendo, el requerimiento
para entrega del carnet de conducir en caso de que se haya impuesto
la pena de privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ci-
clomotores, debiendo establecerse en el requerimiento un plazo para
su entrega (sin perjuicio de que el condenado entregue el carnet en el
propio Juzgado de Guardia, si asi lo quiere, lo que se hara constar en la
causa, remitiéndose ésta junto con el carnet entregado al 6rgano que
debera continuar con la ejecucién).

2. Los juicios de faltas inmediatos

A) Ambito de aplicacién:

La reforma de la LeCrim que introdujo la tramitacién «urgente» de
determinados tipos de Juicios de Faltas tuvo como fundamento la mis-
ma finalidad que la reforma efectuada respecto de la tramitacién de las
D.U., es decir, el acortamiento del tiempo de espera entre la comisién
de un hecho calificable como Falta y la celebracién del correspondiente
juicio. Asf, se mantuvo una tramitacién «ordinaria» en los articulos 966
y ss. de la LeCrim (aunque estableciendo unos plazos realmente cortos,
que en la inmensa mayoria de ocasiones no se pueden cumplir, funda-
mentalmente por los problemas con las citaciones de los interesados
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y testigos); paralelamente, se introdujo una regulacién de las faltas
de enjuiciamiento ripido o inmediato, en los articulos 962 a 964 de la
LeCrim, que serdn las que centren el presente trabajo.

El modelo de faltas de enjuiciamiento riapido o inmediato permite
a su vez una doble modalidad procesal, como sefiala Eloy Velasco
Nunez:

1) la policial-judicial: tnicamente respecto de las faltas de lesio-
nes (articulo 617 CP), hurto (art. 623.1 CP) cuando sea flagrante, y
las de amenazas, coacciones, injurias y vejaciones injustas siempre
que sean sobre victimas de la violencia doméstica, y siempre que de-
nuncien ante los Cuerpos policiales (es decir, las del art. 620 del CP
cuando las victimas se incluyan dentro del 4mbito personal recogido
en el articulo 173.2 del CP). Por tanto, no cabria, en principio, que la
policia realice un atestado con enjuiciamiento inmediato de faltas en
los casos de faltas de injurias, o de amenazas, etc,... entre personas
que no vengan contempladas en el articulo 173.2 del CP, aunque en
muchas ocasiones asi lo hace. Sin embargo, si ya constan citadas
todas las personas que debian serlo, y comparecidas en el Juzgado,
cabria celebrar el juicio inmediato de faltas en su modalidad judicial,
por economfa procesal.

2) la estrictamente judicial: que incluye todo tipo de faltas
siempre que, conforme al articulo 964.2 de la LeCrim, se hayan
iniciado en virtud de denuncia presentada directamente ante el
6rgano judicial competente (art. 965 LeCrim), estando identificado
el denunciado y concurriendo los requisitos previstos en el articulo
963 LeCrim, o bien que se trate de faltas (que no estén incluidas
en la modalidad policial-judicial antes vista) que hayan dado lugar
a la formacién de atestado entre cuyas diligencias conste practicado
fehacientemente el ofrecimiento de acciones al ofendido o perjudi-
cado, debiendo estar igualmente identificado el denunciado, y en
ambos casos que sea posible ademds citar a todas las personas que
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deban ser convocadas mientras dure el servicio de guardia, para la
celebracién del juicio (dificil serd que pueda celebrarse alguna falta
de este tipo estrictamente judicial, a no ser que una vez recibido el
atestado, el Juzgado ordene a la policia que cite a los implicados para
comparecer a juicio durante el servicio de guardia. Si se utiliza el
trimite de citacién por medio del Servicio Comin, o por el agente

judicial, en su caso, es casi seguro que las citaciones no llegarin a

tiempo para poder celebrar el juicio de faltas durante el servicio de

guardia). Entiendo que en todo caso de las citaciones a todos los
intervinientes deberi existir constancia escrita, conforme se vera en
otro apartado de este trabajo.

Atendido que en la segunda modalidad, la estrictamente judicial,
cabria el enjuiciamiento de todo tipo de faltas de forma inmediata,
siempre que se cumplieran los requisitos vistos, algunos autores se
plantean si cabria que los Juzgados de Paz pudieran celebrar las faltas
de su competencia que cumplieran los requisitos para ello, insisto, de
forma «inmediata». De este modo, autores como el mencionado Eloy
Velasco entienden que no habria obsticulo para ello, porque aunque la
LeCrim siempre se refiere al Juzgado de Guardia como el competente
para conocer de las mismas, y los Juzgados de Paz nunca pueden estar
«de guardia», los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, que no son
«juzgados de guardia» en el sentido previsto en los articulos 962 vy ss.
de la LeCrim, por ejemplo, si pueden celebrar juicios de faltas inme-
diatos en el dmbito de su competencia (es decir, en los supuestos de
injurias vertidas en el dambito de la violencia de género), que celebrardn
sin estar estrictamente «de guardia», aunque se deberdn sefalar por la
Policia para el dia hdbil mas préximo, por lo que también los Juzgados
de Paz podrian celebrar sus faltas como «inmediatas». Sin embargo,
otros autores tan solventes como Blas Alberto Gonzilez Navarro
sostienen justo la posicién contraria, de manera que entienden que los
Juzgados de Paz no podrin celebrar como juicio ripido las faltas de su
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competencia porque precisamente nunca podran estar «de guardia», a
los efectos de celebrar un juicio inmediato.

De todas maneras, lo que estd claro es que no serd posible celebrar
en el Juzgado de Guardia, como juicio de faltas inmediato, un juicio
de faltas competencia del Juzgado de Paz, pues el Juzgado de Guardia
no es competente, territorialmente, para su conocimiento, debiéndose
inhibir al Juzgado de Paz correspondiente. Vemos aqui, de nuevo,
que la regulacién de estos procedimientos en la LeCrim otorga a la
Policia Judicial un papel de «calificador» de hechos que le lleva a veces
a tramitar como juicio inmediato de faltas procedimientos que no son
competencia del Juzgado de Guardia, sino del Juzgado de Paz, no
pudiéndose celebrar como «juicio inmediato» una vez todo el mundo
ya estd en el Juzgado, lo que implica un malgasto de esfuerzos y de
recursos pablicos y privados.

B) El enjuiciamiento de las Faltas inmediatas judiciales-policia-
les: la principal caracteristica de este tipo de procedimientos, y que
los distingue realmente de los juicios inmediatos que hemos llamado
«estrictamente judiciales», es que, al igual que como ocurre con las
D.U., la LeCrim otorga a la Policia Judicial un papel «preprocesal»,
pues es ella la encargada, en este tipo de faltas inmediatas policiales-
judiciales, de realizar las citaciones de las partes (ofendidos, perjudi-
cados, denunciantes y denunciados) y testigos que puedan dar razén
de los hechos, realizando dichas citaciones de forma inmediata para
que concurran ante el Juzgado de Guardia, remitiendo copia de las
mismas junto con el atestado. Estas citaciones, ademads, las debera
realizar la policia con los apercibimientos que se sefialan en el articu-
lo 962 de la Ley:

a) apercibir a los citados de que es obligatoria la comparecencia
ante el Juzgado de Guardia, bajo posible multa de 200-2.000 Euros,
si la incomparecencia no se acompana de justa causa para dejar de
hacerlo.
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b) apercibir a los citados de que podri celebrarse el juicio de
faltas de forma inmediata en el Juzgado de Guardia incluso aunque
no comparezcan.

¢) indicar a las partes que deben acudir a juicio con los medios de
prueba de que intenten valerse.

d) indicar al denunciante, al perjudicado y al ofendido que
tienen derecho a mostrarse parte acusadora en el juicio, que pue-
den pedir la reparacién, restitucién o indemnizacién del perjuicio
ocasionado, o si no las renuncian, dejar su ejercicio en manos del
Ministerio Fiscal, y que pueden ser asistidos por Abogado si lo
desean. La Ley 38/2.002 introdujo un apartado 2 en articulo 963
de la LeCrim, que establecia que «de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 118 y 121, si alguna de las partes quisiera ser asistida
de abogado de oficio, se procederd a su inmediata designacién». Por
tanto, si lo solicitaba el denunciante, el perjudicado, o el denun-
ciado, debia nombrarsele abogado de oficio, independientemente
de si el sujeto gozaba o no del beneficio de la justicia gratuita. Sin
embargo, la Disposicién Adicional Unica de la Ley Orgénica 5/
2.003, de 27 de mayo, eliminé ese apartado n.° 2, renumerando el
antiguo apartado 3, que pasé a ser el actual apartado 2 del articulo
963 de la LeCrim, de manera que en la actualidad ya no recoge la
LeCrim, de manera expresa, para el juicio de faltas, la posibilidad
de nombrar abogado de oficio para ninguna de las partes. Podria
encontrarse la explicacién en el hecho de que para la celebraciéon
del juicio de faltas no es preceptiva la asistencia de abogado, sino
tan s6lo opcional, de manera que al no ser preceptiva la asistencia
letrada, en principio nunca podria estar la parte amparada en
el beneficio de asistencia juridica gratuita, por las normas que
regulan ésta. Pero en ningln caso el nombramiento de abogado
de oficio viene ligado, en el dmbito penal, a que el posible asistido
sea beneficiario de la asistencia juridica gratuita, por lo que si
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alguno de los intervinientes solicitara ser asistido de abogado, y
no tiene «abogado particular», entiendo que deberd nombriérsele,
sin dilacién, uno de oficio, dejdindose para después las cuestiones
relativas a si debe o no ser beneficiario del derecho a la asistencia
juridica gratuita, o si debe pagar de su bolsillo al letrado «de ofi-
cio». La tnica especialidad que existe en la regulacién procesal del
juicio de faltas respecto a la regulacién de los procedimientos por
delito, en cuanto a la asistencia letrada, es que en el juicio de faltas
no es preceptiva, es decir, no es obligatoria, como si pasa en los
delitos, pero nada mis.

e) informar al denunciado en todo caso y por escrito, sucintamen-
te, de los hechos en que consiste la denuncia (no hay obligacién de
darle una copia para asi preservar datos intimos de los otros intervi-
nientes, pero si la informacién que posibilite su derecho de defensa),
y del dfa, hora y Juzgado concreto que celebrari el juicio. Igualmen-
te, de su derecho a mostrarse parte como denunciado y a ser asistido
por abogado o a solicitar uno de oficio, si lo desea. De esta manera,
si solicita un abogado de oficio, al igual que se ha visto respecto de
los denunciantes perjudicados y ofendidos, debe nombriérsele uno en
sede judicial, sin perjuicio de lo que corresponda respecto al derecho
a la asistencia juridica gratuita, o no, del solicitante, pues si goza o no
de dicho beneficio se verd después de la celebracion de juicio (como
ocurre en el caso de la instruccién de los delitos).

Sin embargo, en ningdn lugar establece la LeCrim que sea la policia
judicial la que cite al Ministerio Fiscal para comparecer en el Juzgado
de Guardia a celebrar el juicio de faltas inmediato, de manera que debe-
rd ser el propio Juzgado de Guardia el que cite al Ministerio Fiscal (que
también estard de guardia, aunque en muchos casos, no en el propio
Juzgado, por lo que pueden producirse desajustes entre la hora «sefia-
lada» por la policia para la celebracién y la hora en la que efectivamente
pueda celebrarse el juicio).
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Por otro lado, el articulo 962 de la LeCrim establece que la infor-
macién que debe facilitar la policia al denunciado debe constar en todo
caso por escrito, pero lo cierto es que dicha obligacién debe considerar-
se extendida a todos los intervinientes, atendida la regulacién que para
las D.U. realiza la LeCrim: establece que es posible que la policia cite a
los implicados en las mismas incluso en forma verbal documentada en
acta (articulo 796.3, si es que la urgencia lo requiriese); al no estable-
cerse precepto semejante para los juicios de faltas inmediatos, debemos
considerar que en todo caso las citaciones que realice la policia judicial
para la celebracién de un juicio de faltas inmediato (y a todos los inter-
vinientes, partes, testigos, etc,...) deberdn siempre constar por escrito,
y con todos los apercibimientos legales.

Destaca Blas A. Gonzilez Navarro, y estoy totalmente de acuerdo
con él, que atendido que la calificacién inicial de los hechos realizada
por la Policfa Judicial siempre serd susceptible de control y revisién
judicial, pues el Juzgado de Guardia que reciba el atestado deberd
comprobar que concurren todos los requisitos (y su propia com-
petencia) para poder incoar y celebrar el Juicio inmediato de faltas,
deberfa incluirse, dentro de todas esas informaciones y apercibimientos
que realiza la policia a los intervinientes, el hecho de que el Juez se
reserva la decisién de incoar o no el juicio, de manera que conozcan
de antemano que aunque acudan al Juzgado el dia y hora sefalados,
puede que finalmente no se celebre el juicio ese dia, de suerte que los
ciudadanos no se lleven la «sorpresa» de que, una vez en el Juzgado,
tengan que marcharse de nuevo a su casa para acudir otro dia distinto
para la celebracién. De todas maneras, esto no evitaria el «paseo» del
ciudadano al Juzgado de Guardia en virtud de esa citacién urgente de
la policia, puesto que se le apercibe de las consecuencias de su falta de
presentacién ante el Juzgado, incluso con posibilidad de imposicién de
multas por incomparecencia, siendo que al final puede que su falta de
presentacién no tenga consecuencia alguna para el caso de que no se
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celebre el juicio de faltas de manera inmediata porque el Juez considere
que no puede celebrarse por alguno de los motivos legales. Esto pro-
voca una gran inseguridad juridica, para los ciudadanos, como se puede
percibir en los Juzgados de Guardia los dias de «salida de guardia» u
«octavos dias».

C) La celebracion del Juicio inmediato de faltas: El juicio in-
mediato de faltas sélo se celebrari si se decide incoar asi por el Juez
de guardia. En ocasiones existen dudas acerca de si las lesiones que
presenta determinada victima son, o no incluibles dentro del concepto
de «falta» o de «delito», sobre todo porque los informes de una primera
asistencia facultativa reflejan eso exclusivamente, que ha habido una
primera asistencia, y son recibidos en el Juzgado ripidamente: esa
rapidez, que tanto se buscaba en la reforma del enjuiciamiento de las
faltas, provoca que algunas lesiones mis graves de lo que en un princi-
pio pudieran parecer, se tramiten como si fueran constitutivas de falta,
y no de delito. Esto ocurrird, sobre todo, en los casos en que no sea
suficiente, de hecho, una sola «primera asistencia» al lesionado, sino un
posterior tratamiento médico o quirdrgico, que no haya sido previsto
en la emisién del primer informe médico, que por lo general serd el
Gnico que tengamos en el Juzgado a la hora de decidir si se sefiala 0 no
el juicio como inmediato o rdpido. Y no ayuda a la decisién, en muchas
ocasiones, la emisién de informe del médico forense, puesto que cual-
quiera que conozca el funcionamiento de los Juzgados de Guardia en
las poblaciones pequenias, sabrd que el forense se limita a emitir un in-
forme por fax, sin examinar al lesionado, y a la vista exclusivamente del
informe médico de primera asistencia emitido por el profesional que
asistiera a la victima. De esta manera, lo que suele ocurrir es que para
curarnos en salud incoemos unas Diligencias Previas cuando llega un
atestado por lesiones, y tras la emisién del correspondiente informe por
el médico forense, con el correspondiente examen del lesionado y de
toda la documentacién médica que le facilite, una vez que se produzca
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la llamada «sanidad» del lesionado, se decida si la causa debe continuar
tramitindose como diligencias previas o bien debe transformarse en un
juicio de faltas, segin la entidad que en definitiva revistan las lesiones.
Sélo en casos muy claros en los que conste en el informe médico una
lesién muy superficial (por ejemplo, un arafiazo) se podria, bajo mi
punto de vista, aventurar el Juez de guardia a incoar directamente un
juicio de faltas inmediato, y sin tenerlas todas consigo porque puede
que una lesién (como por ejemplo un esguince, una fractura) no se des-
cubra hasta después de celebrado, y sentenciado, el juicio de faltas, de
manera que una lesién constitutiva de delito se haya enjuiciado, puede
que de manera firme (si se dicta la sentencia «in voce» y se declara la
firmeza), como si de una falta de lesiones se tratase, con la correspon-
diente ventaja para el imputado que es condenado a una pena menor, y
perjuicio paralelo para el lesionado, que no recibird una indemnizacién
por sus lesiones correspondiente a la realidad de las mismas. Ello, como
decimos, es resultado de la total falta de medios materiales y personales
en los Juzgados, que por carecer, carecen de Médico Forense en el par-
tido durante la guardia, asi como de representante del Ministerio Fiscal
(ambas figuras deben compartirse con otros partidos judiciales).

En la celebracién del juicio oral la LeCrim no establece distingos en
cuanto a si se trata de «juicios de faltas inmediatos» u ordinarios, por lo
que no considero necesario un anilisis detallado de dicha materia, siendo
semejante el desarrollo de los juicios orales en ambos tipos de faltas.

Como conclusién de este trabajo, debo decir que bajo mi punto de
vista, la modificacién de la LeCrim respecto tanto de las Diligencias
Urgentes como de los Juicios de Faltas Inmediatos no ha ido acom-
pafada de la correspondiente dotacién presupuestaria necesaria para
poder ser aplicada de manera eficaz, de forma que tanto el personal
como el material dependiente bien del Gobierno Central, bien de las
Comunidades Auténomas que han asumido competencias en materia
de justicia, resulta insuficiente para atender adecuadamente las exi-
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gencias de la Ley y de la sociedad en su conjunto, de manera que se
acaba relegando a un segundo plano aquello que estd en el origen de la
funcién jurisdiccional: la prestacion de un servicio publico en beneficio
de la ciudadania, evitando que la obtencién de una resolucién ajustada
a derecho se convierta en un procedimiento largo y tedioso que acaba
generando inseguridad juridica y por ende, inseguridad ciudadana.

CRISTINA MARTINEZ MEDRANO
Juez
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APROXIMACION AL AUTO DE CUANTIA MAXIMA

El presente trabajo tiene como tnica pretensién, como su propio
titulo indica, la de realizar una aproximacién al concepto y contenido
del Auto de Cuantia Médxima, sin ahondar en demasia en los multiples
problemas que dicho tipo de resolucién conlleva, sino sélo en aque-
llos que, a mi modo de ver, pueden ser reconocidos por la mayoria de
Jueces como «problemas-tipo» a la hora de redactar dicho ACM, es
decir, problemas pricticos. Ademads, debe resaltarse que este trabajo
se centra exclusivamente en la redaccién o elaboracién del ACM en
su fase penal, de modo que no se trata el procedimiento ejecutivo
posterior que se seguiria, en su caso, en la via civil. El Auto de Cuan-
tia Maxima (ACM) es una resolucién judicial que debe dictarse por
el Juez que ha conocido de un procedimiento penal incoado por un
hecho cubierto por el seguro de responsabilidad civil obligatoria en la
circulacién de vehiculos de motor, en los casos en que en dicho pro-
ceso se declare la rebeldia del acusado, o recayera sentencia absoluto-
ria u otra resolucién que le ponga fin, provisional o definitivamente,
sin declaracién de responsabilidad, siempre que el perjudicado no
hubiere renunciado a la accién civil ni la hubiera reservado para ejerci-
tarla separadamente. Tiene por objeto la determinacién de la cantidad
liquida méxima que puede reclamarse como indemnizacién de los
dafios y perjuicios sufridos por cada perjudicado, amparados por el
seguro obligatorio de suscripcién obligatoria y segin la valoracion
que corresponda con arreglo al sistema de valoracién del anexo de la
Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos
a Motor (LRCSCVM).

Viene regulado actualmente en el articulo 13 de la LRCSCVM, segin
la altima modificacién introducida por la Ley 21/2.007, de 11 de julio,
respecto al texto refundido anterior aprobado en 2.004. En dicho arti-
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culo 13 se recoge un mandato dirigido al Juez penal en el que le obliga a
dictar dicho ACM antes de acordar el archivo de la causa.

Como vemos, se trata de una resolucion judicial en forma de Auto
y que debe dictar el Juez penal (normalmente el Juez de instruccién,
en un procedimiento de faltas de lesiones de trifico), pero cuyo efecto
es constituir un titulo ejecutivo recogido en la Ley de Enjuiciamiento
Civil como uno de los titulos respecto de los cuales puede incoarse el
correspondiente procedimiento ejecutivo civil. En definitiva, se trata
de una resolucién «penal» por cuanto que se dicta en un procedimiento
de dicha jurisdiccidn, pero que sélo tiene efectos «civiles», motivo por
el cual en muchas ocasiones no es objeto de especial estudio ni en la
via civil ni en la via penal. A pesar de ello, y atendido el gran ntimero
de procedimientos penales por falta de lesiones imprudentes de trifico
que se siguen en los Juzgados de instruccién (normalmente mixtos, de
Primera Instancia e Instruccién), y de que el ACM es una resolucién
que debe dictar el Juez aunque no lo solicite la parte, son muchisimos
los ACM que se dictan (o se deberfan dictar) cada afio.

1. Regulacién: modificaciones legislativas

La modificacién que ha sufrido la LRCSCVM en el afio 2.007 ha
supuesto una variacién del procedimiento para dictar el ACM que
hasta entonces se venia siguiendo en los tribunales, por cuanto con
anterioridad era exclusivamente el Juez, en la mayoria de los casos, el
que estudiando los autos determinaba el contenido del ACM, la cuantia
de las indemnizaciones reclamables, quienes tenfan legitimacién como
perjudicados, quién como responsable a los efectos del ACM,...En la
actualidad el art. 13 sefala que: «E[ auto referido se dictard a la vista de
la oferta motivada o de la respuesta motivada del asegurador o del Con-
sorcio de Compensacion de Seguros.(...) En todo caso, antes de dictarse el
auto, si en las actuaciones no consta oferta motivada o respuesta motivada
segiin las prescripciones de esta Ley, el juez convocard a los perjudicados y
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posibles responsables y sus aseguradores, incluido, en su caso, el Consorcio
de Compensacion de Seguros, a una comparecencia en el plazo de cinco
dias, a fin de que puedan aportarse la oferta o la respuesta motivada, o
hacerse las alegaciones que consideren convenientes. Si en la compare-
cencia se produjera acuerdo entre las partes, el mismo serd homologado
por el juez con los efectos de una transaccion judicial. De no alcanzarse el
acuerdo, se dictard anto de cuantia mdxima en el plazo de tres dias desde
la terminacion de la comparecencia (...)»

El articulo sefiala por tanto que antes de dictarse el ACM por el juez,
bien deberd haberse aportado con anterioridad a la causa penal corres-
pondiente una oferta motivada por el asegurador al perjudicado respecto
a la indemnizacién que se comprometa a abonarle por los perjuicios
sufridos, o bien deberd existir en la causa penal una «respuesta motiva-
da»; esa respuesta motivada entiendo que mds bien serfa un escrito de
alegaciones del asegurador, en el que éste manifestara las razones por
las que considera que no debe abonar nada a los posibles perjudicados,
o que debe abonar menos de lo que le reclama el perjudicado, tras haber
realizado éste, dentro del proceso penal, una reclamacién detallada de lo
que considera que debe recibir en concepto de indemnizacién, y habién-
dose trasladado dicha solicitud a la aseguradora para que se pronuncie.
Sélo para el caso de que no existan ni oferta ni respuesta motivadas, es
cuando deberd celebrarse la comparecencia, en la que el juez convocara a
los perjudicados, a los posibles responsables y sus aseguradores, incluido
en su caso el Consorcio, en el plazo de cinco dias (aunque no se establece
desde cuando debe comenzar a computarse ese plazo de cinco dias).
La comparecencia tiene una marcada finalidad mediadora, por cuanto
es evidente que persigue que las partes puedan llegar a un acuerdo in-
demnizatorio, que serd <homologado por el juez con los efectos de una
transaccién judicial» (otra vez el Juez penal actuando en el dmbito del
juez civil adn a pesar de que, a excepcién de dictar el ACM, el resto de
actuaciones penales estarfan terminadas en el proceso en el que se dicta).
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Atendido que la Ley 21/2.007, de 11 de julio ha modificado igual-
mente la Ley de Ordenacién y Supervisién de los Seguros Privados,
introduciendo como infraccién leve (art. 40.5 d) el incumplimiento
por las compafias aseguradoras de la obligacién de realizar la «oferta»
o la «respuesta» motivadas que decfamos, sancionando dicho incum-
plimiento con multa, e incluso elevando la infraccién a la categoria de
«grave» en los casos de que el incumplimiento sea reiterado (castigin-
dolo con sanciones que van desde la multa hasta la suspensién de la
autorizacién administrativa de la aseguradora, art. 41.2 de la LOSSP), es
muy probable que en un futuro no muy lejano, si la norma es llevada a
efecto con normalidad, siempre conste ya en la causa penal esa oferta o
respuesta motivada de la aseguradora, sin que deba ser convocada por
tanto la comparecencia prevista en el art. 13 de la LRCSCVM. Es por
ello previsible que dicha comparecencia tenga dentro de un tiempo una
existencia meramente residual. En la actualidad los Juzgados de Ins-
truccién suelen citar a las partes para la comparecencia advirtiéndoles
de que deberdn presentar por escrito las alegaciones que pretendan rea-
lizar, puesto que es la via més sencilla al efecto de poder disponer por
escrito de las peticiones concretas del perjudicado por sus perjuicios, o
de la aseguradora respecto a su oferta, y porque asi parece desprenderse
del art. 13, que habla de que el fin de la comparecencia es «que puedan
aportarse la oferta o la respuesta motivada, o hacerse las alegaciones
que consideren convenientes». Con la referencia a esas «alegaciones»
entiendo que la Ley introduce el principio de contradiccién para la
formacion del ACM, de manera que deberdn hacerse a la vista de lo
propuesto por la parte contraria: la comparecencia, cuya celebracién
ird desapareciendo progresivamente como ya hemos dicho, tiene por
objeto asegurar la contradiccién entre las partes, pues si se celebra la
comparecencia es precisamente porque no consta en la causa oferta o
respuesta motivadas, por lo que la primera vez que cada parte tendrd
conocimiento de lo que solicita la otra serd en el propio acto de la
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comparecencia, de manera que lo alli aportado no podria ser objeto de
contradiccién si no se permite a las partes que aleguen lo que tengan
por conveniente a la vista de la oferta o respuesta motivada que se haya
aportado en la propia comparecencia. Dentro de esas alegaciones es
posible incluso, a mi parecer, que se llegue a alegar por la aseguradora
comparecida que ella no es la compafifa que aseguraba el vehiculo en el
momento del hecho, aportando prueba de ello, lo que podria dar lugar a
la suspensién de la comparecencia para comprobar lo alegado y una vez
hecho esto, volver a citar para comparecencia bien a una aseguradora (a
la que se haya comprobado que aseguraba el vehiculo en el momento
del hecho), bien al Consorcio. Esta posibilidad no esta recogida expre-
samente en la Ley, pero entiendo que no puede ser de otra manera por
cuanto si existen datos en la causa que revelen qué aseguradora (o el
Consorcio, en su caso) deba ser considerada como responsable civil, el
ACM debe dictarse de manera que recoja en su contenido el nombre de
dicha aseguradora, siempre que efectivamente se haya acreditado en la
causa, y al efecto de que ese ACM pueda servir como verdadero titulo
ejecutivo para el perjudicado y obtener asi el correspondiente resarci-
miento en la via ejecutiva civil.

Respecto a los motivos que han impulsado la reforma, introducien-
do la participacién directa en la formacién del ACM de los perjudicados
y de las aseguradoras, bajo mi punto de vista pasan por el intento de
evitar que sea el juez el anico que realmente deba hacer los cilculos ne-
cesarios para poder determinar las cantidades méximas indemnizables,
siendo que al tratarse, como veiamos al principio, de una resolucién
con efectos civiles pero dictada por el juez penal y dentro del marco de
un procedimiento penal, no es l6gico que las partes no intervengan de
alguna manera en su formacién (recordemos el principio de derecho
civil de justicia rogada). Si bien la nueva regulacién no convierte a
las partes en impulsoras de la formacién del ACM, puesto que como
decimos el art. 13 establece un mandato dirigido al Juez, que en todo
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caso dictard el ACM aunque no se lo pida ninguna de las partes, si que
impone la participacién de las mismas en su formacién, evitindose
asi situaciones que hasta ahora venian siendo muy comunes en los
Juzgados de instruccién, como que el juez, con los datos que constan
en el procedimiento penal, es quien calcula la indemnizacién por los
dias impeditivos, secuelas, factores de correccidn,...y dafios materiales,
limitindose las partes a «esperar» a que el Juez dicte el Auto. Este he-
cho, unido a la irrecurribilidad del ACM, en ocasiones ha provocado el
efecto perverso de que el ACM carezca de los requisitos indispensables
para poder ser ejecutado, produciéndose nulidades en la via ejecutiva, o
bien que recoja cuantias indemnizatorias que no reflejan la realidad de
los perjuicios, sino cuantias muy inferiores, abocando a la parte perju-
dicada a entablar un juicio civil en vez de instar la ejecucién del ACM,
perdiendo en definitiva la posibilidad de utilizar la via mas rapida del
procedimiento ejecutivo por no responder el ACM a la realidad.

A pesar de lo dicho hasta ahora, lo cierto es que en ninguna norma
se prohibe al Juez de instruccién practicar, dentro del proceso penal,
cuantas diligencias tenga por conveniente para poder dictar el ACM,
aunque la regulacién anterior recogia especificamente esa posibilidad,
en el articulo 13 del Texto refundido de 2.004 de la LRCSCVM, pues
en el mismo se sefialaba que: «Cuando en un proceso penal, incoado por
hecho cubierto por el seguro de responsabilidad civil de suscripcion obli-
gatoria en la circulacion de vebiculos de motor, se declare la rebeldia del
acusado, o recayera sentencia absolutoria u otra resolucién que le ponga
fin, provisional o definitivamente, sin declaracién de responsabilidad, si el
perjudicado no hubiera renunciado a la accion civil ni la hubiera reserva-
do para ejercitarla separadamente, antes de acordar el archivo de la causa,
el juez o tribunal que hubiera conocido de ésta dictard auto, en el que
se determinard la cantidad liguida mdxima que puede reclamarse como
indemnizacion de los daios y perjuicios sufridos por cada perjudicado,
amparados por dicho seguro de suscripcion obligatoria. El auto referido
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contendrd la descripcion del becho y la indicacion de las personas y vehi-
culos que intervinieron y de los aseguradores de cada uno de éstos.

Si no pudiese senialarse la cuantia de la indemnizacién por falta de
elementos probatorios o porque los existentes se hubieran emitido sin
posibilidad de intervencién de los interesados, el anto mencionado en el
pdrrafo anterior sélo se retrasard por el tiempo imprescindible para que
con audiencia e intervencién de los perjudicados y de los aseguradores se
lleven a cabo las comprobaciones que se estimen necesarias, de oficio 0 a
peticién de parte.

El auto a que se refieren los pdrrafos anteriores no serd recurrible.»

Actualmente dicha mencién expresa ha desaparecido del articulo 13
de la LRCSCVM, pero en principio, en aquellos casos en los que el Juez
que debe dictar el ACM no disponga de los datos necesarios para poder
hacerlo con todo el contenido que marca la Ley, siempre podrd acordar
diligencias encaminadas, por ejemplo, a la identificacion de la compariia
aseguradora contra la que deba dictarse el ACM, o bien averiguar si el
vebiculo del posible responsable estaba o no asegurado en el momento del
siniestro, y en caso negativo deba dictarse el ACM contra el Consorcio,
etc,... Respecto de este tipo de diligencias, que antes se practicaban por
medio del libramiento de oficios a la DGT o se requeria a las propias
partes para que aportasen a la causa la documentacién de los vebiculos
y seguros, actualmente existe una aplicacion informdtica por la que se
puede acceder directamente a los registros de la DGT desde los Juzgados,
facilitando enormemente esta tarea.

Sin embargo, si bien es cierto que cabe que el Juez que deba dictar el
ACM practique diligencias encaminadas a obtener los datos necesarios
para poder dictarlo, debemos destacar el hecho de que la mayoria de los
supuestos de procedimiento penal en los que finalmente deba dictarse el
ACM son Juicios de Faltas, en los que no cabe la prictica de diligencias
de investigacién puesto que son procedimientos en los que no existe
fase de instruccién a cargo del Juez, por su propia regulacién. Parece
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que una cierta interpretacion flexible de la regulacion de los juicios de
faltas permitirfa la prictica por el Juez de instruccién de las diligencias
minimas encaminadas a determinar, cuanto menos, la identidad de las
personas implicadas en los hechos denunciados y los posibles responsa-
bles civiles, para poder configurar el Juicio y celebrarlo pero, {debemos
considerar extendida dicha interpretacion flexible respecto a la deter-
minacién de las lesiones sufridas por los perjudicados? {Debe acordar-
se por tanto en los Juicios de Faltas por lesiones en accidente de trifico
que los lesionados sean examinados por el médico forense? Lo cierto es
que la prictica diaria de los Juzgados de Instrucciéon demuestra que en
estos casos siempre se suele acordar que el médico forense examine a
los lesionados, incluso varias veces, para emitir un informe tanto sobre
la relevancia de las lesiones sufridas por ellos, (pues es imprescindible
que las lesiones producidas sean constitutivas de delito para que con-
curra el tipo penal de falta de lesiones imprudentes de trifico), como
también para poder tener un informe pericial que verse sobre los dias
que ha tardado en curar o estabilizarse en sus lesiones un lesionado, el
alcance de sus secuelas, e incluso en la mayoria de ocasiones el propio
médico forense es el que determina el nimero de puntos que segtn su
criterio corresponderia a cada secuela concreta. Evidentemente, esto
facilita mucho el trabajo del Juez a la hora de dictar el ACM, pues sélo
tendria que aplicar el baremo correspondiente a lo recogido en el infor-
me forense, pero lo cierto es que tengo serias dudas de que més alla del
informe forense emitido para determinar si las lesiones son o no cons-
titutivas de delito, quepa emitir un informe médico-forense respecto a
los dias impeditivos, no impeditivos, secuelas,... y sobre todo, respecto
de los puntos concretos que correspondan a cada secuela, atendida la
regulacién procedimental de los Juicios de Faltas. Lo cierto es que en
otro tipo de faltas en los que pueda haber lesiones que evidentemente
no son constitutivas de delito, ni siquiera suele pedirse informe del fo-
rense, o bien si existen dudas respecto a la entidad de las lesiones lo que
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se suele hacer en la prictica en los Juzgados de Instruccién es incoar
Diligencias Previas, ordenar el informe médico-forense y a la vista de
su resultado, mantener el procedimiento como Previas o transformarlo
en un Juicio de Faltas.

La postura contraria seria aquella por la que cualquier tipo de infor-
me médico que constara en un procedimiento de Juicio de Faltas de
trifico fuera aportado por los propios perjudicados, para fundamentar
su reclamacién indemnizatoria, o por los posibles responsables civiles,
para oponerse a una solicitud de indemnizacién excesiva, y con esos da-
tos que constaran en la causa el Juez penal dictara el ACM pero, como
decimos, la practica judicial suele ser la anteriormente expuesta, con
emisién de informe médico-forense «completo», otorgdndose asi a las
partes un instrumento inigualable (el informe del médico-forense) en
el que fundamentar sus peticiones, sin coste adicional alguno para ellas.
En muchas ocasiones, esta es la causa de que casi en cualquier accidente
de trifico en el que se producen lesiones se opte por la via penal, a
pesar de que el interés basico del denunciante suele ser la obtencién de
una indemnizacién por responsabilidad civil, y no el castigo penal del
responsable del accidente.

2. Contenido del ACM

Como ya se ha dicho, la regulacién del Auto de Cuantia Médxima se
recoge en un Unico articulo, actualmente el 13 de la LRCSCVM, y en
el mismo se enuncia cuél deba ser el contenido del ACM: «contendrd
la descripcion del hecho, la indicacién de las personas y vebiculos que
intervinieron y de los aseguradores de cada uno de éstos». Ademis deberd
contener, evidentemente, la cantidad maxima que puede reclamarse
como indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos por cada per-
judicado, amparados por el seguro de suscripcién obligatoria y segin
la valoracién que corresponda con arreglo al sistema de valoracion del
anexo de la LRCSCVM.
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Respecto a la descripcion del hecho, entiende la doctrina (asi por
ejemplo Reglero Campos) que la misma debe ser aséptica, es decir, que
debe omitir cualquier referencia a la responsabilidad de los intervinien-
tes en el accidente, por no ser este el objeto del ACM, que se limita a
sefialar dicha cuantia maxima en un titulo ejecutivo. En todo caso, ain
cuando el Juez penal realizara una descripcion del hecho que concretara
cudl de los intervinientes tuvo la culpa del accidente, o en qué medida
concurrid la culpa de cada uno de ellos, etc,..., ello no vincularia al Juez
Civil que deba después ejecutar el ACM, pudiendo cuestionarse por
tanto ese hecho en la correspondiente ejecucion civil.

La indicacién de las personas que intervinieron en el accidente, de
los vehiculos y de los aseguradores de cada uno de estos implica que
tnicamente deben formar parte de la «descripcion del hecho» del ACM
las personas que efectivamente se encontraban en el lugar del hecho en
el momento de producirse, pudiendo tener alguna participacién en su
produccién o no (pensemos en los meros ocupantes de los vehiculos),
pero no por ejemplo los propietarios de los vehiculos que no estuvieran
en el lugar del accidente en el momento de su produccién (aunque si
se aflade ese dato entiendo que no se estarfa creando un ACM nulo).
Igualmente, deberdn hacerse constar los vehiculos intervinientes y sus
compafifas aseguradoras, datos que pueden ser actualmente comproba-
dos gracias a la aplicacién informiatica que conecta los Juzgados con la
DGT que menciondbamos antes. En el caso de que pueda haber dudas
respecto a la falta de aseguramiento de algin vehiculo, entiendo que
ello deberd igualmente reflejarse en la descripcion del hecho, al objeto
de que pueda ser exigido el pago, en su caso, del Consorcio de Com-
pensacién de Seguros.

El objeto del ACM es la determinacién de la cantidad liquida
maéxima que pueda reclamarse, por lo que la doctrina entiende que en
general los ACM recogerdn cuantias aproximadas, que establecerd el
Juez a la vista de lo actuado en el proceso penal, pero ajustindose siem-
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pre para su establecimiento al Baremo anexo a la LRCSCVM respecto
de los dafios personales. Es decir, en la medida de lo posible el Juez
penal deberd ajustarse a lo que conste acreditado en las actuaciones,
pero siempre teniendo en cuenta que lo que estd creando es un titulo
ejecutivo que recoge una cantidad médxima, siempre susceptible de re-
baja, en su caso. Esto parece indicar que, en caso de duda respecto a de-
terminado importe, lo mas razonable sea elegir la opcién que implique
una cuantia maxima miés elevada, pues como decimos el ACM establece
un limite mdximo para reclamar en la via ejecutiva civil, pero nunca un
limite minimo.

La LRCSCVM establece los importes de cobertura del seguro obli-
gatorio, es decir, los limites mdximos por los que debera responder el
seguro de suscripcién obligatoria (que han sido ampliados de forma
extraordinaria por la Ley 21/2.007 de 11 de julio, de manera que en la
actualidad se sefialan como limites, por dafios a las personas, 70 millo-
nes de euros por siniestro, cualquiera que sea el nimero de victimas,
y 15 millones de euros por siniestro por dafios en los bienes, cuando
antes las cuantias eran de 350.000 euros por victima, por dafios corpo-
rales, y 100.000 euros por siniestro por dafos en los bienes, cualquiera
que fuera el ntmero de vehiculos o bienes afectados). ¢Significa esto
que en el ACM debera fijarse una cuantia que no exceda de esos limites
(que ahora son muy amplios, pero que durante la regulacién anterior
no lo eran)? ¢El ACM que establezca una cuantia mixima que supere
esos limites serfa nulo? La doctrina entiende que no, y precisamente
desde el momento en que el ACM establece la cuantia mixima que
se puede reclamar, pudiéndose establecer una cuantia que supere los
limites miximos del seguro obligatorio sin que ello conlleve la nulidad
del ACM. Otra cosa serd que la cantidad por la que efectivamente deba
responder la aseguradora deba ser como méximo la establecida en esos
limites del articulo 4.2 de la LRCSCVM, lo que se deberia determinar ya
en el procedimiento ejecutivo posterior, bien porque el propio perjudi-
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cado unicamente reclame, dentro del ACM, la cantidad maxima por la
que deba responder la aseguradora, puesto que como decimos el ACM
establece limites maximos pero no minimos, o bien porque la asegura-
dora pueda alegar, como causa de oposicién en el procedimiento eje-
cutivo que se siguiera contra ella por cantidad superior, la pluspeticién
por exceder lo reclamado del limite de cobertura del seguro obligatorio.
En todo caso, el Juez que dicta el ACM no estd limitado por las cuantias
del art. 4.2 de la LRCSCVM a la hora de redactar el Auto.

Respecto a las personas en beneficio de las cuales debe dictarse el
ACM, se tratard en general de los perjudicados por el hecho dafioso, y a
favor de todos ellos se dictard el Auto. No puede dictarse ACM contra
la propia compaiifa aseguradora respecto de los dafios sufridos por el
conductor del vehiculo asegurado por ésta, porque lo prohibe el art. 5
de la LSRCSCVM:«1) La cobertura del seguro de suscripcion obligatoria
no alcanzard a los daiios ocasionados a la persona del conductor del
vebiculo asegurado. 2) La cobertura del seguro de suscripcion obligatoria
tampoco alcanzard a los darios en los bienes sufridos por el vebiculo asegu-
rado, por las cosas en él transportadas ni por los bienes de los que resulten
titulares el tomador, el asegurado, el propietario o el conductor, asi como
los del conyuge o los parientes hasta el tercer grado de consanguinidad o
afinidad de los anteriores. 3) Quedan también excluidos de la cobertura
de los darios personales y materiales por el seguro de suscripcion obliga-
toria quienes sufrieran darios con motivo de la circulacion del vebiculo
causante, si hubiera sido robado. A los efectos de esta Ley, se entiende por
robo la conducta tipificada como tal en el Cédigo Penal. En los supuestos
de robo serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 11.1.c).» Por tanto,
cabe dictar el ACM a favor de todos los perjudicados a excepcién del
conductor respecto de su propia compaiifa aseguradora. Serdn perjudi-
cados también los ocupantes del vehiculo no conductores, y se podra
dictar ACM a su favor y contra la compaiias aseguradora del vehiculo
en el que viajaban.
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Respecto de a quienes debamos considerar como los «perjudica-
dos», si bien es cierto que en la propia LRCSCVM se recoge, en el Ba-
remo anexo a la misma, una serie de personas que tienen el caricter de
perjudicados (por ejemplo, en el caso de fallecimiento de una persona,
los familiares que alli se recogen), sin embargo la doctrina entiende que
podria llegar a acreditarse en el proceso la existencia de otras personas,
no recogidas en el Anexo, que hubieran resultado perjudicadas por el
accidente (o al contrario, personas que atin previstas como perjudica-
das en el Anexo, no hubieran sufrido perjuicio alguno: imaginemos
unos padres que abandonan en manos de un familiar no recogido en
el Anexo a su hijo recién nacido, que muere afios después en accidente
de circulacién y sin haber vuelto a tener contacto con sus padres bio-
l6gicos: ¢a quién debe considerarse perjudicado por esa muerte, a los
padres biolégicos o al familiar que acogié al fallecido?). De este modo,
si se acredita un perjuicio para familiares u otras personas no recogidas
en el Anexo, deberia dictarse a su favor el ACM.

Respecto a los perjudicados, existen varios Autos dictados por di-
versas Audiencias Provinciales en los que se hace referencia a distintas
Sentencias del TS: Auto de la AP de Castellén, Seccién Segunda, de 11
de abril de 2.005, y otros més antiguos como el de la Audiencia Provin-
cial de Las Palmas, Seccién Primera, de 14 de enero de 1.998, o de la AP
de Barcelona, seccién Segunda, de 8 de septiembre de 1.999.

El ACM debe dictarse incluyendo la compania aseguradora (o las
que sean, en caso de que sean varias compaffas aseguradoras las posi-
bles responsables) y/o al Consorcio de Compensacién de seguros, sin
hacer determinacién expresa respecto a qué compania sea la que debe
responder, en su caso, ni tampoco se deberdn determinar las cuantias
concretas de que deba responder cada una de las obligadas en caso de
que pudiera haber concurrencia de culpas, puesto que ya hemos dicho
que no procede en el ACM hacer declaracién alguna respecto de la res-
ponsabilidad en la causa del accidente. Es obligacién del ejecutante de-
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terminar tanto la entidad o entidades frente a las que ejercita la accién
ejecutiva, como en su caso la determinacién de la cuantia que reclama
de cada compafia aseguradora (o Consorcio) concreta en el momento
de interponer la posterior demanda ejecutiva que tenga por titulo de
ejecuciéon el ACM, y las aseguradoras podrin ejercitar en su caso la
oposicidn a la ejecucién en caso de que crean que se les estd reclamando
de mis, o que no deben abonar nada.

Algunos Jueces no incluyen dentro de la cuantia liquida maxima
que recoge el ACM la correspondiente a los dafios materiales sufridos
por el o los perjudicados, probablemente porque consideren que por
un lado el ACM tiene su origen en intentar dotar a los perjudicados de
un titulo ejecutivo directo para reclamar los dafios de la aseguradora y
que se fundamenta en la responsabilidad objetiva que para los dafios de
cardcter personal recoge el articulo 1 de la LRCSCVM; por otro lado,
porque el propio articulo 13 de la Ley establece, ahora claramente, que
la cantidad liquida mdxima se determinari «segtn la valoracién que co-
rresponda con arreglo al sistema de valoracién anexo» a la LRCSCVM.
Como dicho anexo sélo se refiere a los dafios personales, y no a los
materiales, de ello se deduciria que no cabe incluir ese tipo de dafos en
el ACM. No estoy de acuerdo con ese argumento, en primer lugar por-
que si bien es cierto que la responsabilidad por los dafios producidos en
la persona es de caricter objetivo, siempre podri alegar la aseguradora
ejecutada, en el procedimiento ejecutivo posterior, la culpa exclusiva de
la propia victima (perjudicado ejecutante) o incluso la fuerza mayor o
la concurrencia de culpas, por la via de la oposicién a la ejecucion, por
lo que si se tratase solamente de otorgar un titulo ejecutivo contra el
que no se pudiera oponer ninguna excepcién relacionada con la culpa
no se habria disefado el procedimiento ejecutivo en la via civil en los
términos en que lo ha sido. Asi, puede la aseguradora oponerse res-
pecto de los dafos a las personas por culpa exclusiva de la victima, por
fuerza mayor y por concurrencia de culpas, y por los dafios materiales
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podrd oponer cualquier otro tipo de excepcién relacionada con la culpa,
por ejemplo, la ausencia de culpa del conductor asegurado, y todo ello
serd objeto de prueba en el ejecutivo.

Por otro lado, que el propio articulo 13 de la LRCSCVM se refiera al
anexo de la ley para realizar la valoracién que corresponda en la fijacién
de la cantidad liquida méxima deriva del hecho de que la Ley establece
que el Juez penal viene vinculado por el Baremo anexo a la ley y sus
criterios de aplicacién en cuanto a la valoracién de los dafios personales,
Gnicos que pueden tener complejidad en cuanto a su valoracién y que
requieren de uniformidad a la hora de ser valorados. Sin embargo, y
como no podria ser de otra manera, el art. 13 no se refiere a la manera en
que deberan valorarse los dafios materiales, pero no porque no deban ser
incluidos en el ACM, sino porque deberin valorarse conforme a lo que
efectivamente haya resultado acreditado en el procedimiento penal que
se hubiere seguido, con aportacién de facturas de reparacion etc,....

Ademis, existen otros argumentos favorables a la inclusién de los
dafios materiales que se hayan acreditado efectivamente en el proceso
penal, como son, en primer lugar, que el propio art. 13 sefiala que el
ACM se dictard a la vista de la oferta o de la respuesta motivadas de la
aseguradora o el Consorcio, y el art. 7.3 de la LRCSCVM, segtn la dlti-
ma modificacién efectuada por la Ley 21/2.007, recoge como contenido
de la oferta motivada una propuesta de indemnizacién «por los dasios en
las personas y en los bienes que pudieran haberse derivado del siniestro.
En caso de que concurran daios a las personas y en los bienes figurard de
forma separada la valoracion y la indemnizacion ofertada para unos y
otros». Otro de los argumentos a favor de la inclusién de la cuantia de
los dafios en el ACM es que si no se hace asi y del siniestro se derivaron
dafios materiales, se aboca al perjudicado a tener que seguir insoslaya-
blemente un procedimiento civil declarativo para que le sean indem-
nizados los mismos, en vez de poder usar Gnicamente la via ejecutiva
que seguro puede entablar respecto de los dafios personales, puesto que
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sobre los mismos tendrd el titulo ejecutivo constituido por el ACM. Se
le obligaria asi o bien a seguir exclusivamente la via civil declarativa para
reclamar por ambos tipos de dafios, o bien ejercitar la accion ejecutiva
con el ACM por los danos personales y ademds la accién declarativa en
reclamacion de los dafios materiales.

El tltimo de los motivos que sirven de argumento para entender que
deben ser incluidos los dafios materiales en el ACM estd relacionado
con la oposicién a la ejecucién por nulidad del ACM, que trataremos
més adelante cuando se hable de la irrecurribilidad del ACM.

Respecto a la cuantia que deba recogerse en el ACM como co-
rrespondiente a los dafios materiales producidos, deberd estarse al
resultado de lo que se haya acreditado en el proceso por las partes.
Ademis, existen ciertos conceptos que la propia LRCSCVM considera
que no se tratan de «dafios materiales», sino de dafios de caricter per-
sonal, aunque pueda parecer que tienen més relacién con un perjuicio
econémico directo: nos referimos a la modificacién efectuada por la
Ley 21/2.007del ntimero 6 del apartado primero del anexo del Texto
Refundido de la Ley sobre Responsabilidad civil y seguro en la circu-
lacién de vehiculos a motor, que actualmente dice que «ademds de las
indemnizaciones fijadas con arreglo a las tablas, se satisfardn en todo caso
los gastos de asistencia médica, farmacéutica y hospitalaria en la cuantia
necesaria hasta la sanacién o consolidacion de secuelas, siempre que el gas-
to esté debidamente justificado atendiendo a la naturaleza de la asistencia
prestada. En las indemnizaciones por fallecimiento se satisfardn los gastos
de entierro vy funeral segin los usos y costumbres del lugar donde se preste
el servicio, en la cuantia que se justifique».

3. Especial referencia a la determinacién de la cuantia por dafnos
personales

Ya hemos adelantado que tras la tltima modificacién del afio 2.007, el
articulo 13 de la Ley determina que los dafios personales deberan ser
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valorados, para la creacién del ACM, segun la valoracién que corres-
ponda con arreglo al sistema de valoracién del anexo de la LRCSCVM.
Se refiere, por tanto, a la valoracién conforme al Baremo recogido
en el anexo, asi como a las normas o criterios para la valoracién de
los dafios y perjuicios causados a las personas recogidas en el mismo
anexo. Deben distinguirse dos tipos de supuestos de accidente con
produccién de dafios de cardcter personal: por un lado, aquellos en
los que se ha producido el fallecimiento de una persona, caso en el
que se aplicard la Tabla I que recoge las indemnizaciones bésicas por
muerte incluidos dafios morales (es decir, aplicando las tablas ya se
estin indemnizando dafios morales, no cabe fijar una cuantia diferen-
te para ese concepto), asi como la Tabla II, que recoge los factores
de correccién correspondientes a las indemnizaciones bdasicas por
muerte. Por otro lado, los supuestos en los que no se ha producido
la muerte sino que se han causado lesiones a una o varias personas,
casos en los que se aplicard la Tabla III (indemnizaciones bésicas por
lesiones permanentes incluidos dafios morales, igual que en la Tabla
1), y la Tabla IV, que recoge los factores de correccion para las indem-
nizaciones basicas por lesiones permanentes. En ambos supuestos es
posible aplicar, en caso de que haya existido incapacidad temporal de
la victima, la Tabla V, pues establece las indemnizaciones por inca-
pacidad temporal que expresamente se sefiala que serdn compatibles
con otras indemnizaciones. Y también cabe, por supuesto, que la
tnica indemnizacién provenga precisamente de la sola aplicacién
de la Tabla V, porque el perjudicado tnicamente haya sufrido una
incapacidad temporal y no tenga secuelas. Ya hemos visto que ademas
de estos tipos de indemnizaciones, actualmente en la LRCSCVM se
recogen como dafos de cardcter personal gastos de asistencia médica,
farmacéutica y hospitalaria en la cuantia necesaria hasta la sanacién
o consolidacién de secuelas, para el caso de lesiones, y los gastos de
entierro y funeral para el caso de muerte.
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Debemos centrarnos en primer lugar en las indemnizaciones bési-
cas, y respecto de los supuestos de fallecimiento, en la Tabla I existen
cinco grupos de personas consideradas como perjudicados a los efectos
de ser indemnizadas, grupos que son excluyentes entre si (de manera
que si se aplica el grupo I, no podri aplicarse el grupo 11, etcétera). En
los casos de fallecimiento es donde mas problemas podemos encon-
trarnos a la hora de determinar las personas que podemos considerar
como «perjudicados» y beneficiarios del ACM, puesto que como ya se
ha mencionado con anterioridad, es posible que si se acredita debida-
mente en el procedimiento que una persona no expresamente recogida
en la Tabla I haya sufrido un perjuicio indemnizable por la muerte de
la victima, pueda ésta ser considerada «perjudicada» a los efectos de
dictarse el ACM (y a la inversa, se podria llegar a excluir a alguien si se
acreditase que no ha sufrido perjuicio, o que éste deba ser valorado a la
baja respecto de las cuantias que la propia Tabla I establece).

Respecto a las indemnizaciones basicas por lesiones permanentes,
incluidos los dafios morales, su valoracién se realiza a partir de la
determinacién (apreciando cualquier medio de prueba al respecto que
conste en la causa, normalmente informes médicos periciales, o bien en
la mayoria de supuestos informe del médico-forense) de las secuelas
que padece la victima una vez producida la estabilizacién lesional. Ello
implica que se deberd acudir a la Tabla VI que es la que clasifica y valora
las secuelas en funcién de la parte del cuerpo que se vea afectada, y del
tipo de padecimiento que se tenga. Se trataria de encuadrar el padeci-
miento concreto que sufre la victima dentro de las secuelas recogidas
en los diferentes capitulos de la Tabla VI, actuacién que debe corres-
ponder a un experto médico, normalmente técnico en valoracién del
dafio corporal, pues sin este tipo de prueba dificilmente podri el Juez
subsumir el padecimiento de la victima en una secuela concreta.

Dentro de dicha Tabla VI se relaciona cada secuela con una puntua-
ci6n normalmente variable (por ejemplo, el sindrome posconmocional
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estd valorado con una puntuacién que va de los 5 a los 15 puntos). Sera
tarea del Juez, a la vista de la secuela concreta que concurra y de la
gravedad de la misma que resulte de la prueba practicada en el proceso
penal, quien deberd concretar los puntos que corresponden por cada
secuela. En muchos casos, sin embargo, la propia prueba pericial (fun-
damentalmente el informe del médico forense) recoge ya el ntmero de
puntos concretos que corresponde a una secuela determinada, pero ello
no debe vincular al Juez puesto que es tarea suya tal determinacién, in-
dependientemente de que se pueda tomar como referencia al efecto de
reconocer un determinado grado de gravedad en cada lesién, segin la
opinién médica de quien emiti6 el informe. Muchas veces los Letrados
confunden el hecho de que sea necesaria la aportacién de algtn tipo de
informe médico que traduzca a los términos de la Tabla VI las lesiones
que efectivamente padece la victima con el hecho de que deba estarse
en todo caso a la valoracién en puntos que de dicha secuela realice el
perito en su informe, pidiendo en muchas ocasiones nuevo examen
del médico forense si es que la puntuacién concreta que éste asigné en
su informe a una secuela les parece demasiado baja, en vez de intentar
contrarrestar dicha pericial con otra u otras periciales de parte que les
fueran més favorables.

Una vez el Juez ya dispone de elementos suficientes para poder
determinar cudl sea la secuela (o secuelas) que concurre en el caso
concreto, deberd determinar el nimero de puntos que deba asignarse
a dicha secuela. Ha sido cuestién muy debatida en el dmbito juridico la
determinacién de qué Baremo aplicar para poder cuantificar la indem-
nizacién por lesiones, si se debia tomar el baremo en vigor a la fecha
del accidente, lo que implicaria que se trataria la indemnizacién de una
deuda de suma, o bien el baremo en vigor a la fecha de dictarse senten-
cia, como si de una deuda de valor se tratase. En idénticos términos se
especulaba respecto al baremo aplicable para el caso de las indemniza-
ciones por incapacidades temporales, asi como respecto a la cuantifi-
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cacién concreta de los puntos (su conversién a Euros). Actualmente
se ha resuelto esta cuestién por medio de las dos Sentencias del Pleno
del Tribunal Supremo ntimeros 429/07 y 430/07, que establecen que se
trata de una deuda de valor sui generis, y que debe determinarse:

a) La determinacién del dafio y de las consecuencias del acciden-
te (por ejemplo, el nimero de puntos que deba otorgarse por cada
secuela, la edad de la victima, el trabajo por ella realizado, los benefi-
ciarios para el caso de muerte, etc,...) se debe producir conforme al
baremo en vigor en el momento de accidente.

b) La cuantificacién de los puntos asi determinados (su con-
versién en euros) se debe hacer aplicando el baremo en vigor en
el momento en que las secuelas del propio accidente han quedado
determinadas, que es el del alta definitiva (y que ademds, segin la
Jurisprudencia manifestada, es el momento en el que comienza a
correr el plazo de prescripcidn de la accién para reclamar indemni-
zacion).

c¢) Cuantificada de esta forma la indemnizacién la diferencia de
valor existente entre la cantidad pedida y la que ha de corresponder
al perjudicado por el tiempo que transcurre entre la presentacion de
la demanda y el momento en que aquélla es efectivamente satisfecha
se compensa por la via de los intereses legales o, en su caso, de los
procesales, si no fueran aplicables los del articulo 20 de la LCS y art.
9 de la LRCSCVM.

Por tanto, y por lo que a la determinacién de los puntos concretos
que corresponda a cada secuela se trata, debera estarse al baremo en
vigor en la fecha del accidente. Una vez ya hemos determinado los
puntos concretos que corresponden a la secuela, debemos acudir a la
Tabla III, que establece una cantidad de euros concreta en atencién a
dos variables: la primera el nimero de puntos por secuela que concurra,
y la segunda la edad de la victima en el momento del accidente. La
Tabla no establece el mismo nimero de euros para el caso de que una
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persona menor de 20 afios tenga una secuela valorada con dos puntos,
que para el caso de que tenga una secuela (o la suma de varias) valorada
en 10 puntos: por ejemplo, y tomando como referencia el baremo del
2.007, si el menor de 20 afios s6lo tiene dos puntos de secuela, habra
que multiplicar la cantidad que segtn la Tabla le corresponde por cada
punto de secuela en el caso de que tenga dos puntos, por dos, es decir,
deberd multiplicarse 757792 euros por cada punto de secuela que tenga
(2), lo que harfa un total de 1.515°84 euros. Si en cambio tuviera una
secuela valorada con 10 puntos, la Tabla sefiala que cada punto (10)
deberd ser multiplicado por 886702 euros, lo que harfa un total de
8.8607°02 euros.

Igualmente, la cuantia que se debe calcular por cada punto depende
de la edad de la victima en el accidente, de manera que si en vez de tener
menos de 20 afios la victima tuviera de 41 a 55 afios, y su secuela fuera
de dos puntos, se deberfa multiplicar la cantidad de 64229 euros por 2,
lo que hace un total de 1.284 758 euros. Como vemos, se prima en esta
Tabla la juventud, pues las cuantias por puntos de secuela van bajando
cuanto mis vieja es la persona. A la inversa, van subiendo cuanto mayor
es el nimero de puntos que concurre.

Lo dicho hasta ahora no tiene mayor complicacién, puesto que s6lo
hemos visto los supuestos en los que concurre una Gnica secuela en la
victima, y no varias. Para el caso en que una sola victima hubiera sufrido
mds de una secuela, se deberan valorar primeramente cada una de ellas
por separado en cuanto a determinar el nimero de puntos concretos
que corresponden en aplicacién de la Tabla VI, y los resultados asi
obtenidos no se suman de manera aritmética, sino aplicando la llamada
formula de Balthazard: por ejemplo, si en una sola victima de 42 afios
concurren la secuela de artrosis postraumadtica en columna vertebral sin
antecedentes, que el Juez valora en 6 puntos a la vista de los informes
médicos y atendido el baremo del momento del accidente, con la
secuela de alteraciones postraumaticas del iris, valorada en 3 puntos,
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con la secuela de déficit de la agudeza auditiva valorada por el Juez en
30 puntos, y con la secuela de artrosis postraumadtica en un hombro
valorada por el Juez en 5 puntos, para determinar el nimero de puntos
concretos que corresponden por sus secuelas a esta victima no se rea-
lizara la suma aritmética, es decir, no se sumarian 6 + 3 + 30 + 5 = 44
puntos, sino que se deberd aplicar la férmula de Balthazard, que es

(100-M) xm /100 + M

— Donde M es la unidad mayor de todas las que se hayan obtenido,
en este caso 30 puntos

— m serd la unidad menor, en este caso 3 puntos.

Asi, la primera operacién serd (100 - 30) x 3 = 210. Después esa
cantidad debe ser dividida entre 100, lo que da 2"1. Después a esa can-
tidad hay que volver a sumarle 30, lo que da un total de 32”1 puntos.
Segtin el anexo de la Ley, si en las operaciones aritméticas se obtuvieran
fracciones decimales se redondeard a la unidad mais alta, por lo que
como en este caso concurren decimales, el resultado de esta primera
operacién serd 33 puntos, pues es la unidad mas alta.

Segtin el anexo, si son dos o mds las lesiones concurrentes, se con-
tinuard aplicando esta férmula, y el término «M» se correspondera con
el valor del resultado de la primera operacién realizada. Como en este
caso concurren mis secuelas, debemos continuar aplicando la fé6rmula:

(100-33) x5/ 100 + 33 = 36735

Como vuelven a salir decimales, debemos redondear a la unidad mas
alta, en este caso 37 puntos. Y continuamos aplicando la férmula:

(100-37) x 6 / 100 4+ 37 = 40778, que redondeando a la cifra més
alta son 41 puntos.

De esta manera, vemos que aplicando la f6rmula que establece la
Ley resulta una cantidad inferior de puntos que si se hubiesen sumado
aritméticamente los mismos (el resultado tras la f6rmula es 41 puntos,
cuando aritméticamente resultaban 44 puntos). Ademas, el anexo de
la LRCSCVM sefiala que en cualquier caso, la Gltima puntuacién que se
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obtenga no podra ser superior a 100 puntos, constituyendo por tanto
esos 100 puntos el maximo que se podria llegar a establecer como pun-
tos indemnizables en el ACM (los puntos de mis no se computarian).

Ahora si, con esos 41 puntos debemos acudir a la Tabla III, y como
hemos dicho que esta victima tendria 42 afios en el momento del
accidente, e imaginando que el alta definitiva de la victima se hubiera
producido en el afio 2.007, se debera aplicar el baremo en Vigor de di-
cho afo: todavia debemos multiplicar el nimero de puntos (41) por la
cuantia que a cada punto asigna la Tabla en funcién de la edad, que son
1.429°00 euros en el baremo del afio 2.007, lo que da un total de 58.589
euros por las secuelas fisicas.

Lo dicho hasta ahora viene referido, exclusivamente, a los perjuicios
fisicos o mejor, fisiolégicos, que no sean estéticos, puesto que el anexo
regula, dentro de la Tabla VI, y en capitulo especial, el llamado perjui-
cio estético, distinguiendo segin la gravedad del mismo y haciéndole
corresponder a cada tipo de perjuicio estético un arco de puntuacién
que deberd ser concretado por el Juez a la vista de la prueba obrante
en autos. Segin establecen las reglas de utilizacién del la propia Tabla
VI, «2. el perjuicio fisiolégico y el perjuicio estético constituyen conceptos
perjudiciales diversos. Cuando un menoscabo permanente de la salud
supone, a su vez, la existencia de un perjuicio estético, se ha de fijar
separadamente la puntuacion que corresponda a uno y a otro, sin que la
asignada a la secuela fisiolégica incorpore la ponderacion de su repercu-
sion antiestética. 3. El perjuicio fisiolégico y el perjuicio estético se han de
valorar separadamente vy, adjudicada la puntuacién total que corresponda
a cada uno, se ha de efectuar la valoracién que les corresponda de acuerdo
con la tabla I11 por separado, sumdndose las cantidades obtenidas al objeto
de que su resultado integre el importe de la indemnizacién bdsico por
lesiones permanentes.» Es decir, el perjuicio estético se valora de ma-
nera independiente del perjuicio fisiol6gico, lo que en nuestro ejemplo
significarfa que, si la victima de 42 afios ademds de las secuelas que
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antes hemos dicho presentara también un perjuicio estético de grado
moderado, valorado por el Juez en 9 puntos, a la suma ya calculada por
las lesiones fisiolégicas de 58.589 euros deberia aplicarse el resultado de
multiplicar los 9 puntos de perjuicio estético por 723715 euros, que es
la cantidad para cada punto para el caso de que concurran nueve puntos
en la Tabla II1 y para un sujeto de la edad del lesionado, lo que asciende
a la suma de 6.508735 euros por perjuicio estético, que deberd sumarse
a la cantidad anterior, haciendo un total de 65.097°35 euros por las
lesiones bésicas sufridas.

Respecto a la Tabla V a), que es la correspondiente a las indemni-
zaciones por incapacidad temporal, no presenta mayor problema su
aplicacion, siempre que estén perfectamente acreditados en el proce-
dimiento los dias que la victima ha estado en el hospital, o fuera ya de
éste, los dias impeditivos («aquellos en que la victima estd incapacitada
para desarrollar su ocupacién o actividad habitual») y no impeditivos.
Normalmente los tribunales suelen considerar que el concepto de «dfa
impeditivo» no tiene por qué coincidir con dia de baja a efectos labora-
les, por ser conceptos legales distintos.

Una vez establecidas las indemnizaciones basicas tanto por muerte
como por lesiones permanentes y por dias de incapacidad, debe aplicar-
se a las cantidades que resulten los «factores de correccién» recogidos
en las tablas II (factor de correccién para las indemnizaciones basicas
por muerte), IV (por lesiones permanentes) y V b). Contienen las dos
primeras tablas unos porcentajes de aumento (o reduccién), que se
aplican en atencién a diversos pardmetros: existen unos porcentajes
tanto en la Tabla IT como en la IV que atienden exclusivamente a los
ingresos econémicos de la victima por el trabajo personal, en el que se
fija que en caso de que la victima obtenga anualmente la cantidad de
hasta 24.805767 euros se le aplicarfa un porcentaje de aumento, como
factor de correccién, de hasta el 10 % de la cantidad correspondiente
a la indemnizacién bésica. En caso de que obtuviere unos ingresos de
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24.805°68 hasta 49.611°35 euros, se podria aplicar un porcentaje de
correccién de entre el 11% y el 25 %, y asi sucesivamente. Ademais
de por esta causa, relacionada con los ingresos netos anuales de la
victima, también se recogen otros factores de correccién relacionados
con circunstancias familiares especiales (Tabla II) o por dafios morales
complementarios (Tabla IV) etc,...

Por su parte, la Tabla V b) establece los factores de correccion apli-
cables en caso de incapacidad temporal, que suponen un aumento (o
reduccidn, en su caso) de la indemnizacion bésica correspondiente por
este concepto en atencién, exclusivamente, a los ingresos netos anuales
de la victima por su trabajo personal.

Todos los factores de correccién relacionados con los ingresos ne-
tos de la victima se fundamentan en la necesidad de resarcir a la victima
«in integrum» de los perjuicios que sufre a raiz del accidente, y en este
caso concreto trata de compensarle por la pérdida de ingresos que su-
pone para ella (o para los perjudicados que puedan reclamar en el caso
de muerte de la victima) que no pueda trabajar por haber muerto, o que
no pueda realizar determinados trabajos por las lesiones permanentes
que padece, o por el tiempo que ha estado impedida para realizar sus
ocupaciones habituales. Por tanto, estd destinada a indemnizar lo que
se viene en llamar el «lucro cesante» porque la victima no pueda traba-
jar igual que antes del accidente. Como vemos, la correccion se realiza
a través de la aplicacién de porcentajes, de manera que cada tabla sefala
un porcentaje variable en funcién del efectivo lucro cesante producido
(por ejemplo, si la victima tuviere unos ingresos netos anuales de entre
24.805768 hasta 49.611°35 euros, se podria aplicar un porcentaje de
correccién de entre el 11% y el 25 %: si concretamente gana 30.000
euros anuales, lo normal es que el Juez no concrete el porcentaje
de correccién aplicable en el 25 %, que seria el mdximo, sino en un
porcentaje mas aproximado al minimo del 11%, atendida la cuantia de
los ingresos). Eso significa que deberd acreditarse en el procedimiento
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cuiles sean concretamente los ingresos netos anuales de la victima,
para poder fijar el factor de correccién mds adecuado, aunque si no se
hiciere asi para dictar el ACM, atendido que es un auto de «maximos»
pero que debe ser lo mds ajustado posible a la realidad, el Juez podrid
sefalar el factor de correccién que considere mas conveniente en cada
caso, pues luego esa materia podria ser objeto de controversia en el
procedimiento ejecutivo. Pero lo que tiene que tener en cuenta el Juez
que dicta el ACM es que, en principio, si aplica el factor de correccién
que crea conveniente, no serd posible al mismo tiempo sefialar una can-
tidad en concepto de lucro cesante derivado de la imposibilidad de la
victima de realizar su trabajo durante el periodo que ha estado de baja,
por ejemplo, puesto que se estarfa produciendo una duplicidad de in-
demnizacién por el mismo concepto. Distinto es el supuesto en el que
ademds de producirse secuelas o incapacitacién temporal de la victima,
que le produzca una pérdida de ingresos, se hayan producido también
dafios materiales en su vehiculo cuya paralizacién en tanto se arregla o
sustituye por otro produzca un perjuicio a la victima: nos referimos a
los casos en que el accidente se produce interviniendo, por ejemplo, un
camién o un taxi, conducido por la propia victima y que ademas es el
propietario del vehiculo. Entiendo que seria posible una indemnizacién
por el lucro cesante dejado de obtener por la paralizacién del vehiculo,
ademds de un lucro cesante por imposibilidad de trabajar del perjudi-
cado, en tanto en cuanto si s6lo hubiera sufrido lesiones podria haber
contratado a un conductor para realizar su trabajo la victima, pero al
estar estropeado el vehiculo ni siquiera puede contratar a alguien que
le sustituya mientras estd incapacitado. En todo caso, considero que
se trata de indemnizaciones diferentes, puesto que la derivada de las
lesiones es encuadrable como dafio de carcter personal, mientras que
la derivada de la paralizacién del vehiculo por dafios tendria caricter
material.
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Respecto de la Tabla V b), el Tribunal Constitucional se pronunci6
en su Sentencia 181/2.000 de 29 de junio, sentando Jurisprudencia
Constitucional en relacién con la aplicacién de los factores de co-
rreccién de las tablas. Segtn interpretacién de Reglero Campos, el TC
declar6 inconstitucional una determinada aplicacién del apartado b) de
la Tabla V, que la doctrina entiende extensible también a las Tablas I y
IV en cuanto a los factores de correccién dependientes de los ingresos
de la victima: si el dafio es objetivamente imputable al conductor, las
cantidades expresadas en el factor de correccién por perjuicios econé-
micos a que se refiere el citado apartado funcionarian como limite de la
indemnizacién en concepto de lucro cesante, sin que de dicha sentencia
(del TC) se induzca que el perjudicado haya de probar perjuicio alguno.
Pero si la imputacién lo es por culpa, tales cantidades no pueden re-
presentar un limite a la indemnizacién por este concepto, si bien habra
de estarse al lucro cesante acreditado, por lo que no son aplicables
automdticamente a los perjudicados que se encuentren en edad laboral,
debiendo acreditarse en todo caso que efectivamente se ha producido
un perjuicio.

Sin embargo, la mayoria de tribunales considera que los porcenta-
jes de correccidn sefialados en la tablas en los casos de responsabilidad
subjetiva también deben ser considerados como minimos, aplicables
en caso de que no se acredite dafio patrimonial alguno, lo que parece
chocar con lo resuelto por el Tribunal Constitucional (que sélo lo
reconocia para los casos de responsabilidad objetiva), permitiendo al
mismo tiempo que se acredite por el perjudicado la verdadera entidad
del lucro cesante dejado de percibir, de manera que si se acredita un
dafio concreto superior al fijado en las tablas de factores de correc-
cién, serd éste el que deberd aplicarse, y en caso contrario, se aplicaria
el sefialado en las Tablas. Se tratarfa de una especie de presuncién ex
lege de pérdida de ingresos, que en caso de victima en edad laboral
aplicarfa automdticamente el factor de correccién del 10 %, que inclu-
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so puede aumentarse en mayor proporcidn a la legal si se acreditase
un dafo superior.

Por otro lado, la Tabla V b) no recoge que para aplicar el factor de
correccién por pérdida de ingresos deba tratarse de una victima en edad
laboral, mientras que en las tablas II y IV si se recoge ese requisito: se
viene entendiendo que es necesario como minimo, que la victima se
encuentre en edad laboral para la aplicacién del factor de correccién.

Respecto a qué deba entenderse por victima en edad laboral, y si se
debe entender incluida la persona que ha alcanzado la edad de jubilacién,
lo cierto es que el Estatuto de los Trabajadores Gnicamente sefiala cual
sea la edad minima para trabajar (16 afios) pero no la mixima, por lo que
en principio no cabria excluir a ninguna victima mayor de 16 afios que
acreditare ingresos por su trabajo a los efectos de dictar el ACM.

4. Irrecurribilidad del ACM
El articulo 13 de la LRCSCVM establece que el ACM es irrecurrible, de
manera que desde que se dicta tiene el caricter de firme. Quizd sea éste
el motivo por el cual en algunas ocasiones no se pone especial cuidado
en su elaboracién, pero lo cierto es que deberfa ser redactado correc-
tamente para poder dotar a la parte perjudicada de un instrumento
juridico adecuado para hacer valer su reclamacién en el ambito del pro-
cedimiento ejecutivo de la via civil, puesto que si el legislador ha previs-
to esta via como la mas adecuada para que el perjudicado por un hecho
que esté cubierto por el seguro de responsabilidad civil obligatoria en la
circulacién de vehiculos de motor pueda reclamar la indemnizacién que
le corresponda por todos los conceptos, dictando una ACM nulo o que
no recoja las cuantias que reflejen la realidad del caso se estd abocando
al perjudicado a acudir a la via declarativa en todo caso.

A pesar de la irrecurribilidad del ACM habria que analizar si no
constituye una verdadera revisién de dicha resolucién judicial la ac-
tuacién que realiza el juez que conoce de la ejecucién, juez de distinta
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jurisdiccidn (la civil) y que no es superior jerirquico del que dict6 el
ACM, cuando debe decidir respecto de las oposiciones articuladas por
motivos de forma. Pensemos por ejemplo el supuesto en el que el ACM
dictado incluye los dafios materiales que se acreditaran en el proceso
penal anterior, que se inste la ejecucién incluida esa cantidad en la
demanda ejecutiva, y que después el ejecutado se oponga por conside-
rar que el Auto adolece de un vicio de nulidad por cuanto incluye las
cantidades correspondientes a los dafios materiales, o bien porque se
considere que se estd produciendo pluspeticidn; si el segundo Juez, el
de instancia que conoce de la ejecucion, es de la opinién de que no de-
ben incluirse en el ACM los dafios materiales, y estima por ese motivo
la oposicién, en realidad lo que estarfa haciendo es «revisar» la resolu-
ci6n firme que dict6 su compaiiero, lo que a mi entender no encaja en
nuestro sistema procesal.

CRISTINA MARTINEZ MEDRANO
JuEz
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