BOLETIN

COMISION DE

DER

-CHO PRIVADO

Santiago Garcia Miguel

Ana Rosa Rincén Varona

Javier del Corte Lépez


https://www.juecesdemocracia.es/

BOLETIN

COMISION
DE DERECHO
PRIVADO

36

Direccion
Javier Ramos de la Pefia
Ana Rincén Varona

Coordinacioén
Fatima Mateos Hernandez

Diseno y maquetacion
Emi Ramirez

Imagenes
Freepick, Unsplash

Edita
Juezas y Jueces para
la Democracia en Madrid

ISSN 2695 - 9941
Madrid

Juezas y Jueces para la Democracia no
se hace responsable de las opiniones

expresadas por las autoras y autores de
los articulos publicados en este Boletin.

ARTICULOS

Las diligencias preliminares en la LEC
1/2000, de 7 de enero. Diez cuestiones de
indole practica veinticinco afios después

Soraya Callejo Carridon

La subasta judicial.
Evolucion y estado actual

Santiago Garcia Miguel

Internamientos
psiquiatricos involuntarios

Javier del Corte Lopez

Evolucién del proceso monitorio:
en especial, control de oficio
de las clausulas abusivas

Ana Rosa Rincon Varona


https://www.juecesdemocracia.es/

Editonal

pasado 7 de enero de este afo, la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (LEC),
E I cumplié un cuarto de siglo. En su dia supuso una importante innovacién en el

Derecho procesal espanol, sustituyendo la arcaica Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881. Desde que fuera aprobada, la actual LEC ha sido reformada en ochenta
y tres ocasiones, muchas mas que, por ejemplo, la LECrim (que mantiene su texto
original de 1882), reformada desde el afio 2000 treinta y siete veces; la Ley de la Juris-
diccién Contencioso Administrativa (de 13 de julio de 1998), reformada desde su origen
por cuarenta y seis leyes; y la Ley de La Jurisdiccion Social (de 10 de octubre de 2011),
modificada en dieciocho ocasiones desde su redaccion primigenia.

‘ ‘ Muchas de las Muchas de las reforma§ qu_e.ha experlmep—
tado nuestra Ley Rituaria civil son un reflejo
reformas que ha de necesidades y retos juridicos concretos

- en momentos puntuales, como los cambios
experlmentado nuestra que hubo que introducir, por ejemplo, con

Ley Rituaria civil son un lasleyes 1/2013, de 14 de mayo, y 42/2015,
i - de5d tubre, daptar la LEC a |
reflejo de necesidades e 5 de octubre, para adaptar la LEC a las

exigencias de la jurisprudencia del TJUE en

y retos juridicos materia de clausulas abusivas.
concretos en Mas recientemente, la LEC también ha
momentos puntuales” sido escepari(?,de refor.mas. c.je gran calado

y modernizacién de la justicia, como la ley

12/2023, de 24 de mayo, por el Derecho a
la Vivienda; el Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre; o la Ley Organica 1/2025,
de 2 de enero. Los cambios en la LEC se suceden cada vez con mayor velocidad y, en
ocasiones, sin la necesaria reflexion de una norma troncal como es el Cédigo Proce-
sal Civil. Se trata, ademads, de la Ley mas aplicada por los Juzgados y Tribunales del
orden jurisdiccional civil en su dia a dia, lo que obliga a éstos a un constante estudio
y actualizacién.

En el presente boletin hemos querido reivindicar cuatro figuras clasicas del Derecho
procesal, que han sobrevivido a los constantes cambios del texto de la LEC, pues ya
se encontraban en su redaccién original, no sin sufrir ciertos cambios. Se trata de las
diligencias preliminares civiles, el juicio monitorio, la subasta judicial y el procedimiento
de internamiento urgente, instituciones, todas ellas, que resultan familiares y respecto
a la que hemos querido dar una mayor profundidad que a veces impide el ritmo de tra-
bajo actual de los Juzgados y Tribunales civiles, junto con una exposicion de las mas
recientes reformas.



Soraya Callejo Carrién

Doctora en Derecho
Magistrada Juzgado Primera Instancia n°® 41 Barcelona

I. INTRODUCCION

Las diligencias preliminares que actualmente regula la Ley 1/2000, de 7 de enero de En-
juiciamiento Civil (en adelante LEC) en sus articulos 256 a 263 no constituyeron per se
ninguna novedad en el texto procesal del ano 2000 si bien como anuncia la propia Ley
en su Exposicién de Motivos parte de una clara intencion en relacion a la Ley procesal de
1881 cual es dotarles de una mayor eficiencia, dado que las diligencias preliminares del
texto precedente estaban casi en completo desuso al no considerarse de utilidad por las
escasas consecuencias de la negativa a llevar a cabo los comportamientos preparatorios
previstos, pese a que el tribunal las hubiere considerado justificadas.

En este contexto, veinticinco afos después procede preguntarse si la actual LEC ha
conseguido el objetivo o0, una vez mas, el legislador ha fracaso en el intento. Ciertamente
la vigente LEC regula las consecuencias derivadas de la negativa a llevar a cabo las
diligencias, pero mucho me temo que la eficacia de las mismas con esta regulacion ha
vuelto a colocar al procedimiento preparativo en una especie de limbo cuando, ante la
negativa, la consecuencia ha de ser nada menos que la entrada y registro.

En cualquier caso, al margen de lo anterior, en el presente trabajo trataré de resolver
algunas de las cuestiones que la practica diaria en los Juzgados y Tribunales viene



ofreciendo en relacion al procedimiento preliminar; a veces no de un modo uniforme
alli donde la flexibilidad ofrece soluciones diversas. Vaya por delante que el estudio no
pretende ser exhaustivo por cuanto el espacio del que se dispone no lo permite, pero
se hara referencia a algunas de las mas recientes y al modo en que han sido resueltas
en el ultimo afo no sin antes recordar basicamente aspectos esenciales de esto que
llamamos diligencias preliminares y ello por cuanto recurrir a la naturaleza intrinseca de
cada institucion a menudo es la mejor guia para resolver las cuestiones controvertidas
suscitadas en relacién a la misma.

Il. CONCEPTO, FUNDAMENTO Y REQUISITOS

Las diligencias preliminares que regula la vigente LEC en sus articulos 256 y siguientes
constituyen un procedimiento preparatorio comun que persigue obtener informacion sobre
determinadas cuestiones con la finalidad esencial de facilitar el desarrollo de un ulterior
proceso. Como tal son actos previos al proceso con los que se pretende prepararlo, y
no se reconducen exclusivamente a averiguar temas de legitimacion, sino que pueden ir
referidos a la cosa o documentos relativos al objeto del mismo, de los que sea necesa-
rio obtener informacion concreta en orden a dilucidar la conveniencia o no de iniciar el
proceso posterior. Resulta, por consiguiente, que dicho proceso no tiene por qué existir
si se clarifica, dependiendo del resultado de la diligencia en cuestion, la conveniencia
de no interponerlo.

Asi definidas, las diligencias preliminares cumplen una funcién vital, cual es la de evitar
en su caso un proceso inutil, o que éste no pueda llevarse a buen fin por no haber te-
nido conocimiento a tiempo de ciertos aspectos, datos o elementos importantes para
su desarrollo.

Como es sabido el catalogo de las diligencias preliminares que se pueden solicitar es
cerrado, de manera que unicamente pueden instarse aquellas que prevé la LEC al ha-
berse configurado a modo de numerus clausus. Ahora bien, en ocasiones el caracter
cerrado del elenco de diligencias preliminares que contempla el articulo 256 contrasta
con la flexibilidad con que puede interpretarse tal precepto, sobre todo en lo referente a
la exhibicion de documentacién siempre que exista una similitud entre lo pretendido y lo
legalmente establecido de manera que, aunque la letra del articulo no recoja literalmente
tal pretensién, sea acorde con el espiritu de la norma. Asi, en el caso que resuelve el
Auto de la Audiencia Provincial de Navarra, seccién 3%, de fecha 16 de enero de 2025 (n°
recurso 373/2024), se admitio la solicitud de exhibicion de una serie de documentacion
tendente a fijar la indemnizacién por incumplimiento de un contrato de agencia, pero una
vez aportados documentos, la Audiencia de Navarra considerd que excedia del ambito
de las diligencias preliminares entrar a valorar si eran o no suficientes para realizar el
célculo pretendido’.

La solicitante requeria la exhibicién de la relacién de una serie de pdlizas vigentes, asi como la prima anual de cada una
de ellas, a los efectos de poder llevar a cabo el célculo de la comisién por cartera y la posible indemnizacién por extincién,
en relacién a un contrato de agencia. El Juzgado admitié las diligencias solicitadas y la Audiencia lo confirmé. El quid de la
controversia en apelacién reside en que una vez aportada documentacioén por la requerida, el Juzgado archivé el proce-
dimiento, siendo que la actora adujo que la aportada no era la documental solicitada y, ademas, era incompleta. Para la
Audiencia de Navarra la valoracién de tal cuestion es lo que excedia del procedimiento preliminar.



En cualquier caso, es relevante subrayar que la flexibilidad a la hora de encajar lo soli-
citado o no en alguno de los supuestos del articulo 256 LEC pasa necesariamente por
la vinculacién y por el hecho de que no se pretenda anticipar la prueba, ni hacer inves-
tigaciones genéricas o prospectivas. Asi lo ha declarado recientemente el Auto de la
Audiencia Provincial de Tarragona, seccion 32, de 24 de noviembre de 2024 (n° recurso
1319/2022) que ademas pone el énfasis en que quien solicita las diligencias prelimina-
res, con caracter previo hubiere solicitado extrajudicialmente la informacion y que ésta
le haya sido denegada?.

En el sentido de evitar que con la actividad preliminar se pretenda configurar prueba,
pero al mismo tiempo deba favorecerse una interpretacion flexible en aras a garantizar el
derecho a la tutela judicial efectiva y el principio pro actione, se pronuncia el interesante
Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 42, de fecha 13 de noviembre
de 2024 (n° recurso 429/2024) que permite incluso la diligencia cuando la informacién
la ha de proporcionar un tercero argumentando que el tenor literal del articulo 256.1.1°
LEC podria hacer pensar que s6lo es admisible la diligencia cuando su destinatario
es, precisamente, aquella parte a la que se pretende demandar, y no un tercero. Sin
embargo, segun argumenta la resolucion citada, la necesidad de interpretar las normas
de manera favorable al ejercicio de los derechos de defensa y pro actione ha de llevar
a que se permita la practica de estas diligencias cuando las mismas vayan dirigidas,
en general, a la identificacion de las personas fisicas o juridicas que puedan estar
pasivamente legitimadas en la accion que se quiere ejercitar, independientemente de
que esa informacion venga facilitada en el seno de esas diligencias a través del propio
demandado o de un tercero.

En cuanto a los requisitos para la adopcién de diligencias preliminares sirva recordar que
deben adaptarse al principio de proporcionalidad, o lo que es lo mismo, que la diligencia
se adecue o0 sea necesaria e indispensable para conseguir la finalidad pretendida, y que
concurra justa causa3.

Con cita del Auto de la AP de Ledn de 19-11-2021 recuerda que “Son tres los requisitos que, con cardcter general, exige
el art. 258 LEC para que el érgano judicial pueda acceder a la practica de cualquiera de las diligencias preliminares que
contempla su art. 256: interés legitimo en el solicitante, adecuacion de la diligencia propuesta a la finalidad perseguida y
concurrencia de justa causa en la solicitud; justa causa que se vincula con la existencia de un conflicto que haga necesario
un proceso futuro, y que la preparacion del mismo precise de la practica de las diligencias que se pide, al resultar infruc-
tuosa a tal efecto la actividad extrajudicial del solicitante”.

Segun expone el Auto de la Audiencia Provincial de Valencia de 26 de febrero de 2003 (n.° recurso 89/2003) la diligencia
ha de ser adecuada a la finalidad que el solicitante persigue y ha de concurrir justa causa para su solicitud, de modo que
si las diligencias no resultaren justificadas han de ser rechazadas. Eso si, no se exige que el interesado acredite plena-
mente la situacion de necesidad, sino que basta con que el tribunal efectie una valoracién previa acerca de la necesarie-
dad de las alegaciones en que funde su pretensién, para lo que sera suficiente la exposicién razonada de los argumentos
de la imposibilidad de comprobar los hechos o los datos que pretende. En el mismo sentido, el Auto de la Audiencia Pro-
vincial de Palma de Mallorca de 25 de noviembre de 2002 define las diligencias preliminares como un conjunto de actua-
ciones judiciales que se dirigen a aclarar las cuestiones que pudieran surgir antes del nacimiento de un proceso principal,
sin que puedan convertirse en diligencias de anticipacion probatoria, lo que conlleva a enjuiciar su admisibilidad desde los
principios de adecuacion a la finalidad perseguida, justa causa e interés legitimo. En segundo lugar, debe darse un interés
legitimo. Existe cuando hay fumus, es decir, una apariencia de situacion controvertida que va a dar lugar al objeto material
del futuro proceso, en el que el solicitante de las diligencias casi con probabilidad se convertira en el futuro demandante,
de modo que debera existir una conexion entre las diligencias y el futuro y posible proceso, y ese interés debe presidir la
probabilidad, verosimilitud o posibilidad de que la controversia efectivamente existe y se mantendra. Finalmente, debe
ofrecerse caucién por el solicitante para responder de los gastos, dafios y perjuicios que se pudieran irrogar. Este es un



Ill. DIEZ CUESTIONES PRACTICAS

En los ultimos tiempos, con la proliferacidon de pleitos de consumidores, también se han
suscitado cuestiones de competencia; recientemente el Tribunal Supremo en Auto de 28
de enero de 2025 (n° recurso 633/2024) ha declarado que siendo la accion a ejercitar por
el futuro demandante una accion individual de consumidor derivada de un contrato de
prestacion de servicios de telefonia moévil resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo
52.2 de la LEC y el articulo 90.2 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de Consumidores y Usuarios , los cuales se refieren, a estos efectos, a la preferencia del
domicilio del consumidor o usuario. Por lo tanto, son de aplicacién preferente frente al
articulo 257 LEC.

Exhibicion de cosa no es término equiparable a la exhibicién de documentos; asi lo ha
declarado el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 122, de fecha 21 de
enero de 2025 exponiendo que, si se admite que el término “cosa” permita incluir ya
cualquier documento, careceria de sentido la enumeracién de los concretos documentos
que son admitidos como objeto de las diligencias preliminares en los apartados 1 ©, 3 °,
4°y 5° del articulo 256.1 LEC.

Ultimamente vienen sucediéndose las solicitudes de diligencias consistentes en la so-
licitud/exhibicién por parte de la eventual demandada, normalmente entidad financiera
del contrato, extractos, movimientos para en su caso instar demanda en reclamacion
de nulidad por usura y/o falta de transparencia de determinados préstamos o créditos;
confieso que mi intencidn inicial al respecto fue entender que aqui la finalidad es pre
constituir prueba o anticiparla, pero puede que no sea asi. Tal y como declara el Auto
de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 172, de fecha 9 de octubre de 2024
(n° recurso 89/2023) los presupuestos concurren en el presente caso: la diligencia es
adecuada a la finalidad que se persigue, es necesaria porque sin ella el solicitante no
podra analizar el contenido del contrato y ha sido reclamada a la entidad bancaria sin
respuesta, concurre interés legitimo porque el consumidor tiene derecho a obtener el
contrato, incluso en un momento posterior a la contratacién, y no puede considerarse

presupuesto tan importante como los anteriores. Segun estipula el articulo 256.3 LEC el ofrecimiento de caucién lo debe
hacer en todo caso el solicitante y respondera de los gastos que se ocasionen a las personas que hayan de intervenir en
las diligencias preliminares, asi como de los perjuicios que se les pudiesen irrogar.

La caucién se perdera a favor de los demandados, si, transcurrido un mes de la terminacién de las diligencias, dejare de
interponerse la demanda sin justificacién suficiente a juicio del tribunal (auto de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién
282, de 25 de septiembre de 2008).



una prueba anticipada porque los documentos solicitados son los que han de sustentar
en cuanto al fondo la demanda pretendida.

En todo caso, la diligencia interesada tendria cabida en el apartado 9° del art. 256.1 LEC
que alude a las “ diligencias y averiguaciones que, para la proteccion de determinados
derechos, prevean las correspondientes leyes especiales”, aunque el solicitante no lo
haya invocado expresamente, pero al que podemos recurrir en virtud del principio iura
novit curia.

Razona la resolucion que denegar la prac-
tica de la diligencia preliminar interesada a
un consumidor que ha reclamado previa-
mente a la entidad, de forma extrajudicial,
la documentacién necesaria para la pre-
sentacién de la demanda es contrario a la
tutela judicial efectiva, tutela para la que la
normativa y jurisprudencia europea exigen
garantia plena.

Este criterio favorable a su admision es,
ademas, el mantenido por la mayoria de
las Audiencias Provinciales, que admiten
la practica de idéntica diligencia preliminar
(autos AP Barcelona, seccion 19, de 12 de
enero de 2024, Madrid, seccién 14, de 21
de diciembre de 2023, Cérdoba, seccion 12,
de 7 de diciembre de 2023, Huesca, de 15
de noviembre de 2023, A Corufia, de 19 de septiembre de 2023, Asturias, de 14 de junio
de 2023, Alava, de 7 de junio de 2023 y Ledn de 3 de febrero de 2023), aunque algunas
Audiencias sostienen que la solucién correcta es la inadmision ( autos de AP Malaga de
17 de julio de 2023, Badajoz de 17 de julio de 2023 y Valencia de 28 de junio de 2023)*.

Ahora bien, admitiendo que a través de la diligencia preliminar puede solicitarse la
entrega del contrato, y/o los extractos de movimientos, pongamos por caso de una
tarjeta de crédito, procede preguntarse como resolver la excepcion de inadecuacion del
procedimiento cuando lo que ocurre es que no se pide como diligencia preliminar y se
interpone directamente un procedimiento declarativo ordinario cuya unica pretensién
es precisamente la entrega de esta documentacion y aqui, sin perjuicio de que también
existen resoluciones divergentes, el Auto de la Audiencia Provincial de Alicante, sec-
cion 52, de 12 de noviembre de 2024 (n° recurso 281/2024) declara que la normativa
procesal confiere al actor la facultad de poder optar entre los distintos procedimientos
existentes, decantandose por aquel que estime que puede satisfacer de forma mas
adecuada su pretension.

En el sentido de admitir por la via del n° 9 del articulo 256.1° LEC que la solicitud de exhibiciéon de tarjeta de Crédito cabe
en el procedimiento preliminar, Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccion 42, de 7 de octubre de 2024 (n° re-
curso 755/2024); igualmente, estimando recurso contra la resolucién que deneg6 la exhibicién del contrato y admitiéndola
para preparar un eventual proceso por usura y/o transparencia, Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 10?, de
2 de julio de 2024 (n° recurso 64/2024)



En tal sentido, hay pretensiones que pueden encontrar cauce para su conocimiento en dis-
tintos preceptos procesales y al actor corresponde la eleccidn, sin que ello en modo alguno
suponga una alteracién de las normas procesales por la voluntad de las partes, sino una
opcidn del actor entre los tipos de proceso que la ley procesal autoriza para una concreta
pretension. En tal sentido se pronuncian la Audiencia Provincial de Girona, Seccién 2%, en
Sentencia de 22 de junio de 2023 y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 14 de mayo de 2024, entre otras. La pertinencia o procedencia del ejercicio de esa ac-
cioén, no debe confundirse con la mayor o menor conveniencia. Si es procedente procesal
y sustantivamente, el 6rgano judicial no puede elegir la conveniencia de la accidn ni su
mayor 0 menor correspondencia y adecuacion con los principios de economia procesal.

Lo que se insta de la demandada es una peticidn de condena a una prestacién de hacer
consistente en la entrega de documentacion (art. 249.2 LEC). Y ello con independencia de
la naturaleza del juicio declarativo que pueda corresponder ( arts. 249-2 , 250-2 y 251-112
LEC ). Aunque la resolucion ultimamente citada alude a otras resoluciones que estiman
la excepcidn, termina concluyendo que no puede entenderse que exista inadecuacion
de procedimiento por no haberse instado como diligencia preliminar lo solicitado en la
demanda, ya que de ser asi se dejaria a la parte actora indefensa al correr el riesgo de
que su solicitud como diligencia preliminar no sea admitida al no encajar en uno de los
supuestos previstos en la Ley®. Con todo, importante subrayar la conveniencia de haber
solicitado previamente la aportacion de la documentacién que podria ser determinante
para apreciar (0 no) mala fe.

En el mismo sentido, admitiendo como diligencia preliminar que el solicitante inste la
entrega del contrato, extractos y demas documentacion se pronuncia el Auto del Au-
diencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife , seccion 32, de 4 de noviembre de 2024 (n°
recurso 231/2023) al considerar que el documento que rige la relacion contractual entre
las partes indiscutiblemente sirve para determinar la legitimacién de las mismas, por lo
que debe apreciarse la conveniencia de la practica de la diligencia preliminar interesada.

El Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 24 de julio de 2024 (n° recurso 273/2024)
estima que el incumplimiento del requisito de oferta de caucién tiene caracter subsa-

Razona, asimismo, que el fundamento de la demanda se basa en la normativa bancaria que impone a la entidad la obliga-
cion de cumplir una prestacion legal accesoria o complementaria de las obligaciones que asumié contractualmente y que
consiste en la entrega de la documentacién contractual y ello, tal y como afirmé STS n° 547/2021 de 19 de julio.El Tribunal
Supremo establece que “la normativa que establece la obligacion de entrega del documento contractual referido a la ope-
racion de que se trate no establece “ las consecuencias juridico-privadas del incumplimiento por parte de las entidades de
esta obligacion, pero no cabe duda de que la entrega de la documentacién contractual es exigible (arts. 17258 y 1096 CC)
... La obligacién de entrega del contrato es una prestacion legal accesoria o complementaria de las obligaciones asumidas
contractualmente por las entidades que sirve para probar la existencia del contrato y su contenido (art. 7258 CC). La fina-
lidad de esta normativa que impone la obligacién de entrega del documento contractual es permitir que el cliente pueda
comprobar que se ha plasmado de manera correcta lo acordado, tenga constancia de lo contratado y pueda comprobar
durante la ejecucioén del contrato si se estad cumpliendo adecuadamente”. En consecuencia, si durante toda la ejecucion
del contrato el cliente tiene derecho a solicitar la documentacién para comprobar si el contrato se estd cumpliendo ade-
cuadamente y conforme a lo acordado, la pretension ejercitada por la parte demandante tiene amparo legal, como resulta
de la abundante normativa que cita la resolucion.



nable porque ninguna disposicion legal prescribe que su omisidn sea insubsanable y el
articulo 231 de la LEC contiene una expresa referencia al principio de subsanacién por
lo que en aras de dar plena efectividad al principio de tutela judicial efectiva y evitando
un rigor excesivo la inadmision de dichas Diligencias por la ausencia de tal requisito, se
considera que no se ajusta a derecho la inadmision a tramite de la solicitud de Diligencias
Preliminares por este motivo.®

La cuestion la ha resuelto recientemente el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona,
seccion 12, de 16 de diciembre de 2024 (n° recurso 1494/2023) que con cita del articulo
261 LEC, deniega la entrada y registro considerando que no existe quebrantamiento de
la tutela judicial efectiva, ni indefension ni ausencia de motivacién. Y tampoco se discute
la procedencia de la medida, sino la ejecutividad de la diligencia, atendiendo a la incom-
parecencia del demandado y, por tanto, ante su negativa a llevar a cabo las diligencias.

La LEC prevé, cuando resulte proporcionado, la entrada y registro en un lugar deter-
minado y, en este caso, dicha medida ejecutiva no es proporcionada ni es razonable ni
tampoco es posible realizarla porque no se ha determinado el lugar en el que se pueden
encontrar dichos documentos. Por tanto, no es que la Audiencia deniegue la entrada y
registro, sino que en el caso concreto no la considera procedente por la razén expuesta
de ni siquiera haber determinado el lugar objeto de la medida.

Por su parte, en relacion al efecto previsto en el articulo 261.1 LEC, el Auto de la Audiencia
Provincial de Valencia , seccion 112, de 30 de septiembre de 2024 (n° recurso 192/2023)
con cita del Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 42, de 10 mayo 2017
declara: “... es el tribunal posterior [al que se presente en su caso la demanda] el que, en
realidad, no esta vinculado al resultado derivado de la negativa a la declaracion prevista
en el num. 1.° del art. 256.1 LEC pues aquélla solo crea una presuncién de veracidad de

Se atiende al respecto a lo declarado en Auto de esta Audiencia Provincial, Seccién 112, de 17 de Octubre de 2023. En el
mismo sentido se pronuncia Auto de 24 de febrero de 2017 de la Audiencia Provincial de Malaga que igualmente considera
que el requisito es subsanable por las siguientes razones: “1? La inadmision de los escritos iniciales en demanda de tutela
judicial tiene un marcado caracter restrictivo de derechos, por lo que dicha medida extrema solo se encuentra justificada
en casos excepcionales, pues nos hallamos ante un momento procesal, como es el de la iniciacion del proceso, en el que
rige con toda intensidad el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucion y en el que, ademas,
debe hacerse uso, en la medida de lo posible, del principio de subsanacion del articulo 11.3 de la Ley Organica del Poder
Judicial . Asi'lo ha venido declarando el Tribunal Constitucional poniendo de manifiesto que la interpretacion de las normas
procesales debe realizarse del modo mds favorable para la accion, principio pro actione, de manera que el derecho al
proceso y a la obtencidon de una resolucion judicial sobre el fondo del asunto no debe verse obstaculizada por interpreta-
ciones rigoristas o indebidamente restrictivas de las normas procesales. 2% El articulo 258 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
bajo la rubrica “decision sobre las diligencias preliminares y recurso”, sélo contempla la posibilidad de rechazar la peticion
de diligencia si el tribunal considera que no estan justificadas, y, el apartado 3, ordena el archivo si no se presta la caucion,
ordenada por el tribunal, en el plazo de tres dias. No existe, por el contrario, prevision alguna que contemple la inadmision
o rechazo de la solicitud por omitir el ofrecimiento de la caucion.

39 El articulo 231 de la Ley de Enjuiciamiento Civil permite la subsanacion de los defectos en que incurran los actos proce-
sales de las partes.”



los hechos de caracter iuris tantum que podra ser destruida en el juicio ulterior por parte
del demandado, es decir, el efecto que resulta es el de una admisién de hechos tacita,
que luego en el proceso podra desvirtuar con lo que la relevancia juridica de esa admision,
en definitiva, lo sera en la sentencia que se dicte en el juicio posterior. Es por ello que
los efectos del art. 261.1 LEC [tener por respondidas afirmativamente las preguntas] no
precisan necesariamente de una prueba pues, en realidad, la admisién de los hechos co-
rrespondientes a las preguntas alcanzara sus efectos plenos en la sentencia que se dicte
en el procedimiento posterior entablado en su caso. Asi que el efecto, ante la negativa o
ausencia del requerido, se halla supeditado a lo que acontezca en procedimiento posterior
siendo suficiente en sede del procedimiento de diligencias preliminares el que el tribunal
tenga por dados los efectos que se previenen en el precepto ante la incomparecencia o
negativa del requerido, salvo la concurrencia de circunstancias que evidencien de manera
clara lo infundado de las preguntas o bien las contradigan abiertamente”’

El Auto de la Audiencia Provincial de Valencia, seccion 112, de 23 de octubre de 2024 (n°
recurso 315/2024) enfatiza, en relacién a la diligencia del 256.1.6 LEC que la legitimacién
de las asociaciones de consumidores y usuarios lo es para el ejercicio de acciones colec-
tivas; ciertamente el articulo 11 de la LEC reconoce la legitimacion de las asociaciones
de consumidores para defender en juicio tanto los intereses generales como los intereses
individuales plurales y homogéneos de los consumidores y usuarios. Vemos por tanto
que la legitimacion de las asociaciones de consumidores y usuarios para accionar, y mas
en concreto para interesar las diligencias preliminares del articulo 256.1.6 de la LEC ,
quedan circunscritas a acciones colectivas; la resolucion hace una interesante distinta
entre acciones colectivas y colectivizadas exponiendo que si el interés es estrictamente
individual del singular consumidor afectado, las asociaciones de consumidores no tie-
nen una legitimacion propia y especifica, sino mas bien tan solo una capacidad de con-
duccidn procesal, para impulsar el proceso de modo inicial acumulando esas acciones
colectivizadas, pero con la finalidad de tutela de intereses juridico-singulares de cada
afectado (...)". En el caso al que alude se deniega por cuanto lo que plantea el solicitante
no podria quedar incardinado en las diligencias preliminares que prevé el articulo 265.1.6
de la LEC , al parecer mas bien una investigacion subjetiva de posibles futuros actores
de una multitud de demandas®.

En similares términos se han pronunciado el Auto de la AP de Valencia seccion. 6 nim. 37/2022 de 14 febrero, y el Auto de
la seccion 82 de fecha 9 de noviembre de 2023.

La resolucién igualmente hace un interesante planteamiento en estos casos en torno a la proteccién de datos y el articulo
18.4 CE. Asimismo, en relacion a las costas declara que el articulo 260.3 de la LEC prevé que, si la oposicion resultare in-
justificada, el auto que la desestime impondra las costas; sin embargo, nada prevé el articulo 260.4 para el caso contrario,
es decir, cuando se resuelva que estd justificada la oposicién y por tanto no deben practicarse las diligencias solicitadas.
Esta Sala no considera que tal silencio implique que no exista una condena en costas cuando se estime la oposicion.

No podemos obviar que la tramitacion propia de las diligencias preliminares implica su aceptacién, inaudita parte, por

el Juzgado previo examen de los requisitos procesales de modo que si no existe oposicién ningln gasto se genera. No
obstante, en el supuesto de oposicidn se convoca las partes a una vista para que, en virtud del principio de contradiccion,
puede decidirse si esta o no justificada la oposicién formulada y en consecuencia y deben adoptarse las diligencias preli-
minares, y tales actuaciones si que implican unos gastos de los que quien ve aceptada su oposicion debe poder resarcirse
segun el criterio general de vencimiento objetivo previsto en el articulo 394 de la LEC.



Esta diligencia preliminar va dirigida contra quien tenga en su poder el contrato de se-
guro de responsabilidad civil, no frente a la persona a la que se dirigira la demanda, o
a la que se pretende demandar, como requieren los numeros 1°y 2° del articulo 256.1
de la LEC, sino a personas distintas para que aporten la referida pdliza de contrato de
seguro, dotandose asi de legitimacién pasiva a quien pueda tener en su poder la pdliza
correspondiente o, al menos, la indicacion de la companhia aseguradora, sin necesidad
de acudir a un nuevo proceso con el mismo objeto. Asi lo ha declarado recientemente
el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 132, de 9 de enero de 2025 (n°
recurso 394/2024).

El Auto de la Audiencia Provincial de Girona, seccion 12, de fecha 8 de enero de 2025

(n°® recurso 1230/2024) confirma la denegacion de la diligencia al decir que ni consta
debidamente identificada la accién que se
propone la parte actora entablar ni se justi-
fican debidamente los hechos. Al respecto
no puede concederse diligencia alguna
sin una clara, documentada y detallada
explicacion que pueda llegar a justificar la
adopcidén de la misma. En definitiva, el juez
debe poder obtener la conviccién de que,
en vista de la naturaleza del problema que
el solicitante plantea, la diligencia preliminar
interesada resulta necesaria para preparar
la demanda.

En tal sentido, no es de rigor que se indique que “se ha tenido conocimiento”, sin mas, de
un ingreso en la cuenta bancaria de otra persona, sin afadir el porqué de dicho ingreso,
cuales son las relaciones entre las partes, de que tipo. La peticion es genérica y absolu-
tamente falta de rigor y, por todo ello, la Audiencia confirma la resolucién de instancia.

Interesante la cuestion que resuelve el Auto de la Audiencia Provincial de Malaga, seccion
42, de fecha 8 de noviembre de 2024 (n° recurso 402/2024) que conforma la denega-
cion de la solicitud de exhibicidn de titulo posesorio realizada por la propietaria de un
inmueble argumentando que no resulta incardinable dentro del apartado 1° del art. 256.1,
que se refiere a la exhibicién de los documentos que permitan conocer la legitimacion,
capacidad o representacion de la parte a demandar, lo cual es indiferente, en tanto el
procedimiento que se pretende preparar puede dirigirse contra los ignorados ocupantes
de la finca. Por tanto, el titulo que en su caso se exhibiria no es necesario para la inter-
posicion de la demanda pretendida, y las diligencias solicitadas no son indispensables,
pretendiéndose mas bien un anticipo de la prueba que en su caso se desplegaria en el



procedimiento relativo a la ocupacion del bien, lo que contraviene la naturaleza de las
diligencias preliminares.

La resolucion declara que no concurren los requisitos exigidos para acceder a la exhi-
bicion del documento solicitada como diligencias preliminares, pero es que ademas la
instante bien pudo obtener el documento mediante envio de burofax o por conducto
notarial, en ningun caso acudiendo a las diligencias preliminares, pues el apartado 1°
del articulo 256 LEC va referido, entre otros supuestos, a la exhibiciéon de documentos
en los que conste la capacidad, representacion o legitimacion de la parte frente a la que
pretenda interponer una futura demanda, en ningun caso referidas a cuestiones de fondo.

IV. CONCLUSION

Al margen de los casos en que el requerido se niegue a cumplimentar la exhibicion soli-
citada y de las dudas que pueda generar la interpretacion flexible del elenco tasado de
diligencias preliminares que contempla la

Ley procesal civil y esto haya conllevado

la denegacion en los supuestos en que

lo solicitado no encuentre encaje ni en el

articulo 256 LEC, ni en leyes especiales,

podria afirmarse que, salvo excepciones,

el procedimiento preliminar es un medio efi-

caz para preparar el proceso; sin embargo,

no hemos de perder de perspectiva que no

son nada mas que eso. No sirven, (ni deben

hacerlo) para paliar carencias probatorias,

anticiparlas, realizar investigaciones pros-

pectivas o intimidar con la posible incoa-

cién de un proceso.

Ahora que tanto se usa el mecanismo jurisdiccional a menudo con claro abuso de dere-
cho, o como dice la LO 1/2025, de 2 de enero, de vigencia ya inminente, con abuso del
Servicio Publico de Justicia, puede que las diligencias preliminares no estén a salvo de un
uso indiscriminado o inadecuado y frente a esto habra que reaccionar pero permitiendo
que los nuevos supuestos que la realidad forense traiga consigo encuentren acomodo
sin afectar a la naturaleza juridica de las diligencias preliminares.

En este contexto y aunque los casos podrian ser infinitos, en contra de lo que el presente
trabajo, dada su brevedad, permite entrever pues no son unicamente diez sino muchas
mas las cuestiones que hubieran podido plantearse, procede concluir sobre la eficacia
del procedimiento preliminar o acaso, (esto depende como siempre de quién y como
hubiere planteado el procedimiento), de su idoneidad para obtener informacion necesaria
en orden a evitar que el proceso posterior pueda fracasar precisamente por no haber
podido disponer a tiempo de esa informacion util.



La subasta judicial.
Evolucion
y estado actual

Santiago Garcia Miguel

Letrado de la administracién de justicia del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Barcelona
Doctor en Derecho

1. Introduccion

El proceso civil de ejecucion tiene por finalidad la completa satisfaccion al ejecutante
cuando el ejecutado no lo haya hecho voluntariamente, pudiendo consistir en el cumpli-
miento integro de las sentencias y demas resoluciones judiciales, cuando tengan su origen
en un proceso declarativo, o en la restitucion al acreedor de la aportacion inicialmente
realizada al deudor (normalmente sera metalico, aunque es posible cualquier otro bien)
cuando se fundamente en otros titulos distintos de los no judiciales.

Para el cumplimiento de esta finalidad se establecen distintos mecanismos que difieren
de lo que es objeto de apremio, ya sea dinero en efectivo, acciones y otras formas de
participacién social, o bienes distintos de los anteriores.

Para la realizacion de estos ultimos, la LEC establecia que se efectuaria de manera prio-
ritaria en la forma convenida entre las partes, y de manera subsidiaria, mediante enajena-
cioén por persona o entidad especializada o mediante subasta judicial. Sin embargo, tras la
reforma de la LEC introducida por la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en
materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia (en adelante LOMESPJ) se cambia
el modelo, suprimiéndose, o por Io menos la seccion que se ocupaba de ello, de uno de



los medios de realizacién como es la venta a través de persona o entidad especializada;
y hago esta apreciacion puesto que al regular el convenio de realizacién, se admite la
posibilidad de que el convenio consista en la subasta extrajudicial, por persona o entidad
especializada ( art 640.2 de la LEC), por lo que entiendo que el legislador no ha querido
cerrar la puerta a esta forma de realizacion.

A pesar de la preminencia del legislador hacia el convenio de realizacioén, la practica
forense nos lleva, y nos llevaba con anterioridad a la reforma, a invertir los términos
planteados por la LEC, siendo la subasta judicial el medio principal y exclusivo en la
realizacidn de los bienes.

El desarrollo de la subasta no es unico, sino que depende del tipo de procedimiento de
ejecucion (ya sea una ejecucion de titulo judicial o no judicial, o de un procedimiento de
ejecucion hipotecaria), a los efectos determinar, por ejemplo, el valor por el que el bien
sale a subasta, existiendo por su parte, normas comunes a todos ellos.

Ademas de las normas de la LEC y la jurisprudencia que la desarrolla, tanto del Tribunal
Supremo como de los distintos juzgados y tribunales, hay que resaltar la importancia
de la doctrina de la Direccidén General de Seguridad Juridica y Fe Publica, en adelante
DGSJFP, que debe ser conocida y aplicada tanto por el LAJ como por el Juez o Tribunal
de la ejecucidn, debido a la incidencia del decreto de adjudicacién, cuando se trata de
bienes inmuebles, en el Registro de la Propiedad; todo ello nos lleva a la conclusién, que
el estudio de este medio de realizacion afecta a distintas areas o conocimientos juridicos
(civil, procesal, registral...) que han de conocerse perfectamente para poder entender
este medio de realizacion en plenitud’.

2. Desarrollo de la subasta

El ambito de aplicacion de la subasta puede extenderse tanto a los bienes muebles como
a los bienes inmuebles, y dentro de estos ultimos, realizarse en una ejecucién ordinaria o
en un procedimiento especial hipotecario; esta distincién es fundamental en orden a su
desarrollo, pues el procedimiento a seguir difiere en un caso de otro, a pesar de existir
una serie de normas comunes a todos ellos.

La primera de las diferencias es sobre la valoracion por la que los bienes salen a subasta.

Tratandose de bienes muebles, salvo que el ejecutante y el ejecutado se pongan de
acuerdo con la valoracion, su fijacién corresponde al perito tasador nombrado a tal efecto
de entre los que presten su servicio en la administracién de justicia, realizando su labor
atendiendo a criterios de mercado.

En cambio, tratdndose de bienes inmuebles, hay que distinguir si la realizacién del bien
€s en una ejecucion ordinaria o en una hipotecaria.

En el primer caso, se parte, como en el caso de los bienes muebles, de la valoracion que
realice el perito tasador designado a tal efecto, pero una vez realizada, el Letrado de la

1. GARCIA MIGUEL, S.: La subasta judicial y otras formas de realizacién. Ed. Atelier, Barcelona, 2024, pp. 9-10.



administracién de justicia debera, en el caso de que existieran, descontar el importe de
todas las cargas y derechos anteriores al gravamen por el que se hubiera despachado
ejecucion y cuya preferencia resulte de la certificacion registral de dominio y cargas. Lle-
gados a este punto, conviene poner de relieve la importancia de esta certificacion, puesto
que unicamente pueden efectuarse los descuentos de las cargas anteriores si se conocen
cudles son, y Unicamente es posible a través de la publicidad registral que ofrece?, por lo
que el érgano judicial debe solicitarlo al registro de la propiedad correspondiente cuando
se hayan de iniciar los tramites de celebracion de la subasta.

En cambio, si se trata de la ejecucidn sobre bienes hipotecados o pignorados (art 681
y ss de la LEC), el valor por el que el bien sale a subasta es el fijado en la escritura de
constitucion de la hipoteca que no podra ser inferior en ningun caso al 75 % del valor
sefalado en el art 18 del real decreto-ley 24/20213. En este aspecto se simplifica la
tramitacion del procedimiento puesto que dicho valor ya consta en la escritura de cons-
titucion de la hipoteca, no siendo necesario ni nombrar perito tasador ni descontar las
cargas anteriores, con independencia de que las hubiera y de la subrogacion por parte
del adquirente.

Establecidas las diferencias existentes dependiendo de lo que es objeto de subastay el
tipo de procedimiento, procede analizar aquellos aspectos comunes a todos ellos, para
analizar en el ultimo apartado, las reformas introducidas LOMESPJ.

El primer paso que ha de efectuarse por parte del 6rgano judicial para la realizacion del
bien, en concreto por el LAJ, es el dictado del decreto acordando la convocatoria de la
subasta. Para ello, se ha de consignar el valor por el que el bien sale a subasta, determi-
nado en funcién del tipo de bien y de procedimiento. Este decreto tiene una importancia
fundamental para el ejecutado, pues le permite conocer que su bien, que normalmente
sera su vivienda habitual, va a salir a subasta; sobre este extremo hay que realizar distintas
apreciaciones, puesto que la regulacién anterior a la reforma de la LOMESPJ, establecia
que la notificacion al ejecutado no personado se realizaria con la publicacion en el BOE.
Sin embargo, el Tribunal Constitucional* establecia la necesidad de la notificacion perso-
nal al ejecutado no personado para evitar vulnerar su derecho a la tutela judicial efectiva.
La exigencia impuesta por el Tribunal de garantias era practica habitual en los distintos
juzgados y tribunales y ello a pesar de la diccién del legislador, hasta su reconocimiento
expreso en la LEC con la reforma de la LOMESPJ.

2. Sentencia 237/2021 de 4 mayo 2021, Rec. 3156/2018, del Pleno del Tribunal Supremo de la Sala Primera, de lo Civil incide
en la importancia de la certificacion de cargas, dando seguridad a los posibles licitadores de la subasta.

3. La finalidad perseguida, como afirma la Sentencia 152/2020 de 5 de marzo de 2020, Rec. 1196/2017 de la Sala de lo civil
del Tribunal Supremo, no era otra que la siguiente: “... reforzar el equilibrio de los intereses y la conmutatividad de las
relaciones contractuales en el ambito de los préstamos hipotecarios respondia la modificacion del art. 682 LEC introdu-
cida igualmente por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, al imponer como limite minimo en la determinacién del precio en que
los interesados tasen la finca o bien hipotecado, para que sirva de tipo en la subasta, el 75 % del valor sefialado en la
tasacion realizada conforme a las disposiciones de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipoteca-
rio. Se garantiza asi que el valor sobre el que se aplique el porcentaje previsto en el art. 671 LEC para calcular el precio de
adjudicacion, en el caso de subasta desierta (porcentaje que, a su vez, la citada reforma de la Ley 1/2013 elevé al 60% o
70%, segun los casos, tratandose de vivienda), no pueda diferir a la baja de dicho valor de tasacién en mas de un 25%".

4. Sentencia 126/2014 de 21 de julio de 2014, Rec. 3652/2012 de la Sala Primera del Tribunal Constitucional.
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Junto con el decreto convocando la subasta, es sumamente importante® el edicto que
lo acompanfa, que contiene toda la informacién necesaria para que los postores puedan
realizar las distintas pujas con pleno conocimiento de lo que quieren adquirir, es decir,
conocer como se va a desarrollar la subasta, que es lo que esta siendo objeto de realiza-
cion (identificacion plena del bien, especialmente cuando se trate de bienes inmuebles es
necesario una completa y plena identificacion registral, y en su caso, catastral) , las cargas
que se han de asumir por el adquirente ( las cargas anteriores, eliminandose las posterio-
res), la asuncion como valida de la titulaciéon existente, y por ultimo, las consecuencias
de que sus pujas no superen los umbrales fijados en el art 650 y 670 de la LEC, que no
son otras que la no aprobacién de sus posturas, y por tanto, la no adquisicion del bien.

Puesto de relieve la actuacién del 6rgano judicial, hay que volver el foco en la posicidén
de los distintos licitadores, o también conocidos como postores.

Estos, como no podria ser de otra manera, han que identificarse de manera suficiente,
puesto que no es posible, ni a nivel practico ni a nivel juridico, adjudicarse un bien si no
constan todos sus datos para su identificacion plena, incluso para que puedan hacer
valer su derecho como adquirente frente a terceros, sobre todo, en aquellos bienes objeto
de publicidad registral.

Junto al requisito de la identificacion es necesario que, puesto que la subasta se desa-
rrolla electronicamente, se encuentren dados de alta en el sistema mediante mecanismos
seguros de identificacion y firma electrénica, ya que las distintas pujas, en el caso de
que las hicieran, se han de efectuar de la misma manera. Ademas, han de efectuar la
declaracién, también de manera electronica, de que conocen las condiciones generales
y particulares de la subasta, es decir, las contenidas en el edicto, todo ello para evitar
futuras impugnaciones de la adjudicacion alegando desconocimiento de las condiciones
de la subasta®.

Para evitar la quiebra de la subasta, se “ Para evitar la quiebra

exige que el postor esté en posesion de

la acreditacion de haber realizado la con- d€ la subasta, se exige
signacién pertinente, que con la actual que e| pOStOI’ esté en po-

regulacién tras la LOMESPJ, asciende a

la cantidad del 10% del valor por el que S€SION de la acreditacion
el bien sale a subasta, tratdndose de bie- de haber realizado |a

nes muebles, o del 20%, tratandose de . . . -
inmuebles. consignacion pertinente

Por ultimo, hay que analizar el desarrollo de la subasta, las posibles incidencias y el
resultado final, lo que implicara una valoracion juridica por parte del LAJ en orden a la
aceptacion o no de la puja efectuada.

Como ya se ha afirmado, la subasta se celebrara de manera electrénica a través del Por-
tal de Subastas de Agencia Estatal de Boletin Oficial del Estado. Las pujas unicamente

5. Sala Segunda del Tribunal Constitucional en su Sentencia 34/2020 de 24 Feb. 2020, Rec. 529/2019.

6. Sentencia 1417/2021 de 10 de diciembre de 2021, Rec. 579/2021 de la Seccién 92 de la Audiencia Provincial de Valencia.



pueden efectuarse de manera electrénica, garantizandose mediante sistemas seguros de
comunicaciones, pudiendo efectuarse con reserva de postura en el caso de que no sean
la mas alta, durante el plazo de 20 dias naturales desde su apertura. Una vez concluida,
se remitira certificacién al LAJ de la postura telematica que hubiera sido vencedora, en-
trando en juego la valoracién de aquel.

Es aqui, donde vuelve a diferir el desarrollo dependiendo de si es un bien mueble o inmueble.

Tratandose de bienes muebles los porcentajes de aprobacion del remate se encuentran
en el 50%; si es igual o superior, tanto por un tercero como por el propio ejecutante, se
aprobara el remate, en el primer caso, o se dictara decreto de adjudicacion en el segundo.
Si por el contrario la puja es inferior a ese porcentaje, el ejecutado puede presentar un
tercero que mejore aquella postura; si tampoco lo efectuare, cabria la posibilidad de
aprobacion del remate (si es superior al 30% o si el LAJ lo considera oportuno) en favor
de aquel postor. Todo ello sin olvidar que la resolucion que tiene trascendencia juridica
puesto que tiene efectos traslativos del dominio es el decreto de adjudicacién y que sera
dictado una vez que el postor haya ingresado la diferencia del precio este su puja menos
el deposito previamente efectuado’. Si no hubiera ningun postor, se procedera por el LAJ
al alzamiento del embargo a instancia del ejecutado.

Por el contrario, tratandose de los bienes inmuebles los porcentajes ascienden a la can-
tidad del a 70% para la aprobacion del remate, en el caso de postores, o para el dictado
del decreto de adjudicacién, en el caso del acreedor ejecutante. Si no llega a ese por-
centaje, el ejecutado puede presentar tercero que lo mejore siempre que sea superior
al 60 por ciento del valor de subasta o que, aun siendo inferior a ese porcentaje, resulte
suficiente para lograr la completa satisfaccion del derecho del ejecutante. Si el ejecutado
no lo mejora, podra aprobarse el remate si es superior al 50% o si el LAJ lo considera
oportuno, salvo que se trate de la vivienda habitual del deudor en cuyo no podra ser
inferior al 70 por 100 de su valor de subasta, salvo que se haga por la cantidad que se le
deba al ejecutante por todos los conceptos. En este caso, no se podra aprobar el remate
de la vivienda por menos del 60 por 100 de ese valor.

Con anterioridad a la reforma de la LOMESPJ, cabia la posibilidad de que el ejecutante
pudiera adquirir el bien, si no hubiera ningun postor, por el 70% de dicho valor o por la
cantidad que se le deba por todos los conceptos siempre que sea superior al 60% de
su valor y a la mejor postura. El problema venia dado en cuanto a la interpretacién que
debia de darse respecto de este ultimo punto. Tal cuestion quedd zanjada con la impor-
tante Sentencia 866/2021 de 15 diciembre de 2021, Rec. 5543/2018 Seccion Pleno Sala
Primera, de lo Civil del Tribunal Supremo como por la Resolucion de 14 de abril de 2023
de la DGSJFP, entre otras, que interpretaban el precepto con la finalidad de proteger al
deudor titular del bien, de tal forma de que, a pesar de que se permite la adjudicacion
por el 60%, el mismo se esta refiriendo al establecimiento de un minimo por el que podria
quedarselo, que implicaria necesariamente la extincidn del crédito. Seria contrario al es-
piritu de la ley, adjudicarse el bien por el 60% y no por el 70%, y seguir debiendo dinero.

Tras la reforma, como luego se desarrollara, el ejecutante si quiere adquirir el bien debe
participar en la subasta y no esperar a la no existencia de postores, de tal forma que si

7. Auto 115/2023 de 31 Mar. 2023, Rec. 998/2022 Seccién 62 Audiencia Provincial de Valencia.



puja es inferior al 70%, el legislador, acogiendo esa jurisprudencia protectora, establece
que se procedera a aprobar el remate, sin opcidn alguna para el acreedor, por el 70 por
100 del valor de subasta o por la cantidad que se le deba por todos los conceptos si
fuera inferior a ese porcentaje, con un minimo del 60 por 100 de su valor de subasta.

3. Principales reformas introducidas por la LOMESPJ

La reforma introducida por la LOMESPJ ha supuesto un cambio de paradigma en la
jurisdiccion civil y mercantil al introducir como requisito previo a la admision de la de-
manda, haber acudido previamente a algun medio adecuado de solucion de controversias
(MASC), entendido como aquella actividad negociadora reconocida por las leyes a la que
las partes de un conflicto acuden con buena fe con el objeto de encontrar una solucién
extrajudicial al mismo, ya sea por si mismas o con la intervencién de una tercera persona
neutral (art 2 y ss del Titulo Il: Medidas en materia de eficiencia procesal del Servicio
publico de Justicia).

Sin embargo, la reforma, también ha implicado modificaciones sustanciales en el ambito
de la realizacién de los bienes, a pesar de no tener tanta importancia como la de los
MASC.

La primera de ellas afecta a la propia configuracion de la realizacién de los bienes distintos
a los anteriores (siempre que no sean dinero en efectivo o saldos de cuentas corrien-
tes...), puesto que se elimina la realizacidn a través de persona e entidad especializada.

Advertir que, a pesar de la configuracién

k& Por tanto, la reforma Iegal, tanto el convenio de realizacion, ac-

Iegislativa viene a tualmente en ylgor, comg Ig de la venta por
persona o entidad especializada, derogada

consagrar lo que en la tras la reforma, eran residuales, realizan-
préctica forense de los dose en la mayoria de los casos mediante

o ) la subasta judicial. Por tanto, la reforma
distintos juzgados Se legislativa viene a consagrar lo que en la

z : ”” practica forense de los distintos juzgados
venia realizando se venia realizando.

Entrando de lleno en el contenido de las reformas inciden en la subasta, nos encontramos
con el art 644 y 645 de la LEC, que consagran la importancia de que el ejecutado, al que
se le esta subastando su vivienda habitual, tenga conocimiento de la celebracion y pueda
evitar la realizacion consignando lo que debe. Con tal finalidad, y por exigencias del Tribunal
Constitucional, el legislador viene a establecer la necesidad de que el decreto convocando
la subasta se notifique personalmente al ejecutado no personado, ya que su omision puede
provocar la nulidad de la subasta por la vulneracion de su derecho a la tutela judicial efec-
tiva. La notificacion también cumple otras finalidades, como la de que en caso de que haya
postores, pueda, en el plazo de diez dias desde la conclusion de la subasta, presentar un
tercero que mejore la postura ofrecida, y también la de que, si permite la inspeccién de la
vivienda a los interesados en la subasta, se le pueda rebajar la deuda.

Otra de las novedades importantes es la recogida en el nuevo art 647 de la LEC relativa
a los requisitos para pujar. Si antes de la reforma, cualquier postor que quisiera participar



tenia que consignar el deposito del 5%, en la actualidad, de manera incomprensible y
en contra de toda l6gica, se eleva ese porcentaje al 10%, lo que supondra que se desin-
centive las pujas. Se cambia también el papel que ostenta el acreedor ejecutante, puesto
que si quiere adquirir el bien debe pujar, aunque no haya otros licitadores, eliminandose
la posibilidad que tenia de adquirirlo en el caso de que no hubiera postores, y de mejorar
la postura si agquellos no superaban determinados porcentajes.

Por otro lado, el cambio de mayor calado en el ambito de las subastas es el recogido
en el art 649 de la LEC relativo a su desarrollo. Con anterioridad cualquier postor que
hiciera cualquier puja conocia perfectamente si su puja era superior o inferior (en el caso
de hacerlo con reserva de postura) a la ya realizada y podria en su caso mejorarla o no.
Ahora el postor realiza su puja a “ciegas”, puesto que las posturas tendran caracter se-
creto durante los veinte dias naturales en los que se puede hacer la postura, no pudiendo
terminar la subasta los sabados, domingos ni festivos ni entre el 24 de diciembre y el 6
de enero, ni tampoco el mes de agosto, por motivos de conciliacion.

Igualmente se modifica el art 650 y 651 de la LEC relativo a la aprobacion del remate y
a la subasta sin postores de los bienes muebles. En ellos, la diferencia sustancial es la
relativa a la participacion del acreedor ejecutante (no puede mejorar la postura, si la puja
no cumple con determinados porcentajes, ni adquirir el bien si no hay postores) y la del
ejecutado, que como ya hemos visto, puede presentar un tercero que mejore la postura
en el plazo de diez dias desde la conclusién de la subasta sin necesidad de notificacidn
de resolucion alguna como ocurria con anterioridad. Los porcentajes de aprobacion del
remate y adjudicacion se mantienen iguales.

En materia de subasta de bienes inmuebles y los tramites que han de seguirse hasta
su conclusidn, se establecen determinadas modificaciones que tienen como finalidad
dar una imagen mas fiel y exacta de lo que se esta realizando y de las con-

secuencias que se han de asumir por parte de los postores. De esta

forma, el nuevo articulo 656 de la LEC, relativo a la certificacion

de cargas, viene a exigir una informacion registral actualizada,

en concreto a través de una peticion de nota simple registral

actualizada, cuando entre la peticidén de la certificacién de

cargas y su celebracion se demore en el tiempo mas de

seis meses, todo ello para comprobar si su estado registral

coincide con el de la certificacién de cargas. intimamente

relacionado con lo anterior, y a los efectos de determinar el

valor por el que el bien inmueble sale a subasta, se reforma el

art 657 de la LEC; su concrecion es el resultado de descontar

del valor fijado por el perito tasador designado a tal efecto, las

cargas y gravamenes anteriores, desarrolldndose, en el nuevo pre-

cepto, con mayor profundidad el procedimiento que ha de seguir el LAJ

en aras a la comunicacion con aquellos acreedores anteriores, y la respuesta que le
han de dar (si el crédito subsiste y su actual cuantia con la mayor precision), estable-
ciéndose la posibilidad de la imposicién de multas coercitivas en el caso de que no
respondan al requerimiento.

La reforma incide, como ya se ha afirmado anteriormente, en la importancia de la iden-
tificacion de los bienes objeto de realizacion y esta se ha de reflejar en el edicto. Es



necesario, por tanto, la identificacion plena y exacta de la finca, sus datos registrales, la
referencia catastral si la tuviera, acompafnandose en todo caso la certificacion de dominio
y cargas, el informe del perito tasador y la minoracién de las cargas preferentes mediante
la incorporacion de las comunicaciones del art 657 de la LEC, y por ultimo, y no menos
importante, la situacidon posesoria del inmueble.

En cuanto a los requisitos que tienen que reunir los postores, también existen modifica-
ciones de calado, puesto que con anterioridad a la reforma se exigia que los postores
hayan depositado el 5% del valor por el que el bien sale a subasta, en la actualidad dicho
porcentaje se ha elevado al 20%, facultandose al LAJ para elevar o reducir ese porcen-
taje segun las circunstancias. Existe, por tanto, una diferencia entre el deposito que ha
de consignar el postor cuando la puja es de bien mueble, que es del 10% (art 647 de la
LEC), de cuando es de bien inmueble, que es del 20% (art 669 de la LEC).

Los dos ultimos preceptos reformados por la LOMESPJ son el art 670 y 671 de la LEC.

El primero de ellos regula la aprobacion del remate, el pago y la adjudicacién de los
bienes al acreedor. Se mantienen los porcentajes del 70% del valor de tasacién por
los que el LAJ aprobara el remate, tratandose de postores o del acreedor ejecutante,
eliminandose la posibilidad del ejecutante de adquirir el inmueble en el caso de que
no haya postores ni de mejorar la postura en el caso de que si los haya. Al igual que
con los bienes muebles, el ejecutado, tras la conclusidon de la subasta, puede pre-
sentar un tercero que mejore la postura siempre y cuando cumpla con determinados
requisitos (cantidad igual o superior al 60 por ciento del valor de subasta o que, aun
siendo inferior a ese porcentaje, resulte suficiente para lograr la completa satisfaccion
del derecho del ejecutante).

Si por el contrario no mejorase el ejecutado la postura, se aprobara el remate en favor
del mejor postor siempre sea igual o superior al 50 por ciento de su valor de subasta. No
obstante, también se aprobara el remate por la cantidad suficiente para lograr la com-
pleta satisfaccion del derecho del ejecutante, sin que pueda ser inferior al 40 por ciento
del valor de subasta, o también cuando, a pesar de no cumplirse estos requisitos, el LAJ
considerase necesario aprobarla segun las circunstancias concretas del caso.

Los anteriores porcentajes se elevan en el caso de que sea la vivienda habitual del deudor,
€n Cuyo caso, ya sea el postor o el ejecutante, unicamente pueden adjudicarselo por el
70% del valor de tasacién o por la cantidad que se le deba por todos los conceptos, sin
que en ningun caso sea inferior al 60%.

Por ultimo, el art 671 de LEC referente a la subasta sin postores, permite al ejecutado
una ultima posibilidad de presentar una persona dispuesta a adjudicarse el bien por una
cantidad inferior a la establecida en el art 670 de la LEC, sin que tal posibilidad se le
atribuya al ejecutante, ni para adquirirla el mismo ni por terceros.

Doctrina

GARCIA MIGUEL, S.: La subasta judicial y otras formas de realizacién. Ed. Atelier, Bar-
celona, 2024, pp. 9-10
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Internamientos
psiquiatricos
iInvoluntarios

Javier del Corte Lépez
Magistrado del Juzgado de Primera Instancia n°® 14 de Bilbao

1. Introduccion

Cuando hablamos de internamiento o ingreso psiquiatrico involuntario estamos haciendo
referencia al ingreso de una persona en una unidad de psiquiatria de un centro hospita-
lario en contra de su voluntad.

Se trata, por tanto, de una situacion en la que la autoridad judicial acuerda o ratifica (segun
el caso) el ingreso de una persona en un centro médico en contra de su voluntad para su
tratamiento médico. Se produce asi una evidente afeccidn a su derecho a la libertad, no
solo deambulatoria, sino a elegir el tratamiento médico que estime pertinente en su caso.

2. Marco Juridico

Dado que el internamiento psiquiatrico involuntario implica una privacién de libertad per-
sonal, resulta obligado someterlo a la garantia judicial, dentro del siguiente marco juridico.

a)  Ambito sustantivo:

Dentro del marco sustantivo, en este caso se veran involucradas normas internacionales,
tales como el articulo 5.1. del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que consagra el



derecho a la libertad y a la seguridad, y establece un catalogo de excepciones, en las que
resulta posible privar de libertad a una persona con arreglo al procedimiento establecido
en la ley, recogiendo al efecto en su apartado e), la posibilidad de privar de libertad a una
persona en la siguiente forma:

«e) Si se trata de la privacion de libertad, conforme a derecho, de una persona sus-
ceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohdlico,
de un toxicomano o de un vagabundo;».

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto del internamiento de pacientes
mentales, viene exigiendo las siguientes condiciones o circunstancias: (i) la verificacién
del estado mental mediante peritacion médica obijetiva; (ii) la concurrencia de una pertur-
bacién de tales caracteristicas y amplitud que justifiquen el internamiento; (iii) que dicho
internamiento no se prolongue de no persistir tal perturbacion, lo que exige el control
posterior; (iv) que la decisién proceda de un érgano que tenga los rasgos distintivos de
un tribunal y que la persona internada sea informada de los motivos del internamiento,
que sea oido en el procedimiento con garantias de representacién y asistencia letrada y
con derecho a recurrir.

Asimismo, deben tomarse en consideracion el Convenio de Oviedo para la proteccion
de los Derechos Humanos de la Dignidad del Ser Humano, de 4 de abril de 19940, y la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York
el 13 de diciembre de 2006, publicado en el BOE el 21 de abril de en vigor en Espania el
dia 3 de mayo de 2008.

No obstante, en cuanto a las normas sustantivas afectadas, también debe tomarse
en consideracion que el internamiento psiquiatrico involuntario exige la necesaria
ponderacion entre dos derechos fundamentales consagrados en nuestra Carta
Magna, a saber: el derecho a la salud contemplado en el articulo 15 CE y el derecho
a la libertad contemplado en el articulo 17 CE. Solo a partir de ese test de pondera-
cién de ambos derechos fundamentales podremos valorar si resulta preciso privar a una
persona de libertad con la finalidad de proteger su salud.

En idéntico sentido, en el ambito constitucional, resultan de aplicacion los articulos 124.1
CE relativo a la funcién del Ministerio Fiscal como promotor de la accién de la Justicia
y en defensa de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos, y el articulo 43 CE
que reconoce el derecho a la proteccion de la salud y otorga a los poderes publicos la
competencia para tutelar la salud publica.

b)  Ambito procesal:

Es en nuestro ordenamiento juridico procesal donde nos encontramos con una medida
que se encuentra pobremente regulada, dado que se contempla exclusivamente en el
articulo 763 LEC'.

1. La regulacién en un unico articulo choca, sin ir mas lejos, con el Cédigo Civil Catalan, que dedica a los internamientos
tres articulos (del 212-4 al 212-5 CCCat), en los que define la medida, regula los internamientos urgentes y el cambio de
circunstancias durante el mismo.



A lo largo de cuatro apartados se regula el procedimiento para el internamiento involun-
tario de personas (adultos, menores, personas con medidas de apoyo...) que, en térmi-
nos generales, exige autorizacion judicial para el internamiento en centro adecuado de
aquellas personas que, por padecer trastornos psiquicos, no estan en condiciones de
decidirlo por si.

Esta escasa regulacion da lugar a no pocas criticas, en tanto que el articulo resulta
insuficiente para la elevada y variadisima casuistica a la que nos enfrentamos y que
trata de resumirse a continuacion.

3. Internamientos psiquiatricos involuntarios

Cuando hablamos de internamiento psiquiatrico involuntario debemos distinguir nece-
sariamente entre el internamiento de caracter urgente y el internamiento de caracter
ordinario.

a) Internamiento psiquiatrico urgente:

El internamiento psiquiatrico urgente es, en realidad, un acto médico o sanitario refren-
dado a posteriori por la autoridad judicial.

De conformidad con lo previsto en el articulo 763.1, segundo parrafo, nos encontramos
en la situacion en la que un médico psiquiatra dictamina, conforme a su criterio profe-
sional, que una persona requiere permanecer en situacién de ingreso hospitalario a fin
de recibir un tratamiento, incluso aunque no quiera hacerlo.

Se trata de una situacién urgente, en la “ Se trata de una situa-

que el profesional sanitario puede tomar .
la decision de dejar a la persona ingre- CION urgente, enla que el

sada incluso en contra de su voluntad, profesional sanitario

siempre que se cumplan una serie de ga-

rantias, la primera y mas importante de puede tomar la decision
las cuales es la obligaciéon de comunicar de dejar ala persona in-

en el plazo improrrogable de 24 horas

dicha decisién a la autoridad judicial. gresada incluso en con-

En estas circunstancias, el articulo 763
LEC exige que, tras dicha comunicacion, tra de su voluntad,

la decision sobre su ingreso se adopte en siempre que se cumplan
el improrrogable plazo de 72 horas por la . -
autoridad judicial. una serie de garantias, la

, , _primera y mas importante
En este plazo improrrogable sera necesario .
hacerle una entrevista judicial a la persona € las cuales es la obliga-
ingresada, contar con el informe de un fa- cién de comunicar en eI
cultativo designado por el Juzgado, con el

informe del Ministerio Fiscal, y valorar -en plazo improrrogable de
Su caso- las alegaciones que presente la 24 horas dicha decisi()n a

representaciéon procesal de la persona in-

gresada y tomar la decision?. la autoridad judicial”



En este tipo de situaciones urgentes resulta habitual que la persona ingresada mantenga
el juicio de realidad alterado, no tenga conciencia de su propia enfermedad o presente
algun tipo de alteracién conductual en el marco de una descompensacion de la patologia
que padece.

Los casos de personas con medidas de apoyo y de pacientes menores de edad (cuyo
ingreso debe realizarse siempre en un establecimiento adecuado a su edad) se regulan
en el articulo 763.2 LEC y, de nuevo, se echa de menos una regulacién mas detallada, en
tanto que no prevén especiales particularidades salvo la obligacién de que los menores
ingresen en centros adecuados a su edad.

En este punto, y dado que por motivos de extensidon no es posible extenderse sobre la
cuestion, basta dejar indicado que en las unidades psiquiatricas de los centros hospi-
talarios o en los establecimientos psiquiatricos puede resultar necesaria la conten-
cion de pacientes con inquietud o alteracion psicomotriz, violentos o con intencién
de fugarse. Dicha contencion puede ir desde la simple reconduccion a través de la in-
teraccion con el paciente (modificacion del entorno, distracciones e incluso contencion
verbal), hasta la contencién por métodos farmacoldgicos o -la mas extrema- por medios
mecanicos. Estas medidas son métodos extraordinarios con finalidad terapéutica,
unicamente tolerables ante aquellas situaciones de emergencia que comporten una
amenaza urgente o inmediata para la vida y/o integridad fisica del propio paciente o
de terceros, y que no puedan conjurarse por otros medios terapéuticos, y deberan
emplearse siempre como ultimo recurso y por el menor tiempo posible3.

La entrevista judicial se destina no solo al reconocimiento de la persona sino también a
informarle de cudl es su situacidén procesal y cuales son sus derechos en tal situacion,
incluido el derecho a contar con asistencia letrada durante el proceso, a la que luego
tendremos ocasién de referirnos. No siempre es posible crear un rapport suficiente con
la persona ingresada como para que la entrevista resulte util para ambos. En todo caso,
la lectura previa de la documental médica aportada por el centro médico, la informacién
de primera mano con el psiquiatra o, si es posible, la entrevista en conjunto con el médico
forense, pueden favorecer que este tramite resulte util.

La entrevista, cuando se hace de manera presencial, obviamente, ofrece una mayor posi-
bilidad de que la persona ingresada entienda la situacion y de que el Juez valore mejor las
circunstancias del paciente, pero lo cierto es que la carga de trabajo de algunos Juzga-
dosy las distancias entre distintos centros médicos en un mismo partido judicial pueden
aconsejar -si bien no existe consenso al respecto- el empleo de medios telematicos con
la finalidad de no exceder los plazos que, como se ha dicho, son improrrogables.

2. Sobre esta materia en general, Vid. PRADOS GARCIA, Celia, “El ingreso involuntario en el contexto de los derechos fun-
damentales de las personas con discapacidad”, Dykinson 2023 y PEREZ LOSA, Lluis, “Internamientos psiquiatricos y por
razones de salud publica” J. M. Bosch Editor, 2019.

3. En este sentido Cfr. La “Guia de buenas practicas en contenciones mecanicas” editada por el Mecanismo Nacio-
nal de Prevencion de la Tortura. Defensor del Pueblo, accesible en https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/
uploads/2017/05/guia_contenciones_mecanicas.pdf

En idéntico sentido, los distintos servicios de salud autonémicos tienen editadas guias y protocolos, por ejemplo, el de
Osakidetza (Servicio Vasco de Salud), cuya definicion de la contencién se parafrasea en el texto, accesible en https://osa-
raba.eus/infoberriak/wp-content/uploads/2021/02/Protocolo-contenci%C3%B3n.pdf


https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2017/05/guia_contenciones_mecanicas.pdf
https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2017/05/guia_contenciones_mecanicas.pdf
https://osaraba.eus/infoberriak/wp-content/uploads/2021/02/Protocolo-contenci%C3%B3n.pdf
https://osaraba.eus/infoberriak/wp-content/uploads/2021/02/Protocolo-contenci%C3%B3n.pdf

Una vez realizada la entrevista, y contando con el informe pericial emitido por el médico
forense y el informe del Ministerio Fiscal, ambos preceptivos segun el articulo 763 LEC,
debera dictarse el Auto, en el que la autoridad judicial se limita a ratificar la situacion de
internamiento psiquiatrico involuntario.

b) Internamiento psiquiatrico ordinario:

En el internamiento psiquiatrico ordinario, regulado en el articulo 763.1 LEC, primer pa-
rrafo, desaparece o, al menos, se matiza la nota de urgencia. Se trata de un acto juridico
en el que se solicita a la autoridad judicial que acuerde (a diferencia del anterior, en
el que se ratifica la medida adoptada por el centro médico) el ingreso de una persona
en un centro psiquiatrico o en una unidad psiquiatrica de un centro hospitalario.

De nuevo, se requiere tanto la entrevista ju-

ké [ . ] al no concurrir dicial, como el informe de un facultativo y el
esa circunstancia de del Ministerio Publico, pero, en este caso, al

i e no concurrir esa circunstancia de urgen-
urgencia, se facilita la cia, se facilita la posibilidad de senalar
pOSIbIlldad de seﬁalar una comparecencia en la que practicar

i aquella prueba que se estime pertinente
una comparecencia en y, por ejemplo, escuchar a tutores, educa-

|a que practicar aque"a dores, familiares, convivientes y, en defini-

tiva, testigos, que nos permitan tomar un

prueba que se estime conocimiento mas detallado de la situacion.

pertinente [ ]” De nuevo, en este caso, frente al auto que
resuelva, cabra recurso de apelacion.

En estos casos, incluso informando a la persona frente a la que se dirige el procedimiento
de sus derechos, en ocasiones nos encontramos con una oposicidn que no se ejercita
de manera expresa a través de la designacion de una representacion procesal que pre-
sente alegaciones y se oponga en tiempo y forma, sino que se traduce en la reiterada
inasistencia a la clinica forense para ser valorado, o a la comparecencia en sede judicial,
o simplemente en evitar ser notificado.

Es aqui donde también se echa de menos una regulacion mas detallada y exhaus-
tiva, dado que en no pocas ocasiones y tras agotarse todas las posibilidades (por
ejemplo, el reconocimiento domiciliario por parte del médico forense, o la entrevista por
medios telematicos que eviten un desplazamiento a la sede judicial cuando no se desea
acudir) debe acudirse a dictar autos en los que se acuerda la conduccién forzosa
de las personas frente a las que se dirige el procedimiento, y que descansan también
sobre el ya citado articulo 763 LEC, que en realidad no establece ninguna disposicion
al efecto, acudiendo de manera habitual al razonamiento de que si el referido precepto
permite el internamiento involuntario y la administracion de un tratamiento médico per-
mitira igualmente tomar las medidas necesarias conducentes a que se puedan cumplir
los requisitos legales que el propio precepto fija.

c) Elementos comunes:

No obstante, en ambos casos, existen elementos procesales comunes, como son el
derecho a disponer de representaciéon y defensa, y que la resolucidon que se dicte es
susceptible de recurso de apelacion (articulo 763.3 LEC).



En el caso del internamiento psiquiatrico urgente, cuando la
persona ingresada desea ejercer su derecho a contar con
asistencia letrada, se dara acceso al procedimiento al
letrado y al procurador designados (o se le designaran
de oficio de conformidad con los Colegios Profesio-
nales del lugar) y en la providencia acordandolo se dara

un plazo para formular alegaciones que debe ajustarse
necesariamente al legal plazo de 72 horas en el que debe
tomarse la decision, para lo que la presentacion telematica
de escritos supone un notable avance.

En ambos casos, las alegaciones mas habituales que se plan-

tean y sobre las que se debe decidir en el auto que resuelva el inter-

namiento se encuentran la ausencia de un riesgo grave para la propia persona o para
terceros, o la posibilidad de sustituir la medida de internamiento por un tratamiento en
régimen ambulatorio.

El articulo 763.3 LEC permite al tribunal oir a cualquier persona que estime conveniente
o le sea solicitado por el afectado por la medida, y le da amplisimos poderes en materia
de prueba (practicar cualquier otra prueba que estime relevante para el caso) en linea con
los poderes del juez civil en materia de familia, discapacidad y proteccién a la infancia.
Claro esta que, en el internamiento psiquiatrico ordinario, esta actividad probatoria es mas
facil llevarla a efecto en la comparecencia, a diferencia de lo que ocurre con el urgente.

Asimismo, si se acordara el internamiento, debera expresarse la obligacion de los médi-
cos que traten a la persona ingresada a informar de manera periddica al tribunal sobre
la necesidad de mantener la medida, y ello sin perjuicio de que el Juez pueda requerir
cuantos informes estime oportunos, con un plazo maximo de seis meses.

Si los facultativos estimaran que ya no resulta preciso mantener la medida, daran de alta
al paciente ingresado y lo comunicaran al Juzgado que esta tramitando el internamiento
(Articulo 763.4 LEC).

4. Internamientos residenciales

Por ultimo, no debe desconocerse que la STC 34/2016 de 26 de febrero*, recordando
la STC 141/2012, de 2 de julio y la 129/1999, de 1 de julio, declaré que el derecho
a la libertad queda afectado también por el internamiento en un centro asistencial
en régimen cerrado, y que resulta necesario que tal internamiento sea autorizado
y supervisado judicialmente.

En términos generales, se entiende que resultan de aplicacion las garantias del articulo
763.1 LEC para ingresos involuntarios urgentes por razon de trastorno psiquiatrico vistos
en el epigrafe anterior también a los ingresos en residencias geriatricas.

4. Sobre este particular, Cf. VICO FERNANDEZ, GEMA, “Régimen juridico aplicable a los internamientos involuntarios en centros
geriatricos: especial referencia a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, ADC, tomo LXXII, 2019, fasc. |, pp. 101-160.



De nuevo se pone de manifiesto la necesaria modernizacién de nuestro régimen ju-
ridico en la materia, en tanto que, si bien las similitudes son obvias, mucho mas obvias
son las diferencias®:

. En primer lugar, porque en los internamientos residenciales rara vez la patologia
psiquiatrica es la causa raiz del ingreso. De hecho, las personas afectadas con
demencia que acceden a un recurso residencial rara vez lo hacen por dicha patologia
exclusivamente, sino mas bien por afeccion que sufren en sus capacidades para el
ejercicio de las habilidades de la vida diaria de manera independiente.

o En segundo lugar, en el internamiento residencial la finalidad rara vez es me-
ramente terapéutica. Por el contrario, lo habitual es que las patologias que sufren
las personas que ingresan en residencia sean de tipo cronico, irreversible y sin
posibilidad de recuperacion terapéutica, disponiendo en el centro geriatrico de
atencion médica primaria.

. Y, en tercer lugar, existe una diferencia notable en cuanto a la duracién del in-
greso, que en el caso del ingreso residencial es muy rara vez temporal (salvo en el
caso de recuperaciones postquirdrgicas) y suele ser vitalicio.

A partir de lo expuesto, debe distinguirse entre aquellas situaciones de hecho en las que
hay pacientes ingresados que no tienen capacidad para prestar su consentimiento, y
aquellos respecto de los que se precisa acordar dicho ingreso incluso con su oposicion.
En ambos casos, frente al auto judicial que resuelva la cuestién cabe recurso de apelacion.

a) Regularizacién procesal de situaciones de hecho

A la vista de lo anteriormente expuesto, un internamiento residencial sera “regular” cuando
la persona residente tiene capacidad para prestar su consentimiento en el contrato que
le vincula con el centro geriatrico.

Cuando no tiene esa capacidad, bien
porque la tuvo y no la mantiene, o bien & Cuando no tiene esa

porque no la tenia al ingresar y el con-

trato lo firmoé un familiar, dicho inter- capaCIdad, blen Porque
namiento debe estar autorizado por la |a tuvo y no |a mantiene,
autoridad judicial. . ,
o bien porque no la tenia
Se entiende, en linea con lo ya expuesto .
al abordar el articulo 763 LEC, que la au- al Ingresar y el contrato
torizacién debe estar supeditada a que el |0 firmo un familiar, dicho
centro residencial comunique al Juzgado el . .
internamiento debe estar

ingreso en el plazo de 24 horas desde que

tuvo lugar, a que un facultativo designade  gutorizado por la
por el propio Juzgado dictamine la proce- . . - = 1y
dencia del ingreso y al requisito de que el autoridad jUdIC|aI

Juez examine personalmente a la persona

5. MIGUEL ALHAMBRA, Luciana y CHACON CAMPOLLO, Raquel, “Internamiento en residencia de ancianos con demencia.
Reflexiones con motivo de la entrada en vigor de la ley 8/2021, de 2 de junio”, en El Notario del Siglo CCl, Revista n® 102.



que se pretende ingresar, sin perjuicio de cualquier otra prueba que se estime pertinente,
y todo ello dentro de las 72 horas siguientes a la referida comunicacion.

b) Procedimiento ordinario de internamiento en centro residencial:

Finalmente, puede ocurrir que la solicitud de ingreso de una persona en residencia se
plantee por terceros: ya sea el Ministerio Publico tras tomar conocimiento de situaciones
de desproteccion de personas mayores, o por familiares que interesan dicho ingreso.

En esos casos, no concurre ya el requisito de estancia previa en el centro que obligue
a tomar la decisién con urgencia, de manera que -sin perjuicio de tener que cumplir los
mismos requisitos legales, esto es, entrevista personal, informe de un facultativo e in-
forme del Ministerio Fiscal- es posible acordar una comparecencia en la que escuchar a
los proponentes de la medida de internamiento (trabajadores y / o educadores sociales,
familiares...) que puedan poner en contexto la situaciéon, mas alla de los hallazgos que
se produzcan en la entrevista y de lo que refiera el informe forense.

Quizas este sea el caso en el que mayor influencia pueda tener la reciente Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, en
tanto que, por ejemplo, los articulos 249 y 250 CC permiten la adopcion de medidas
de apoyo de origen judicial en defecto de la voluntad de la persona y, del mismo
modo, el articulo 264 LEC exige autorizacion judicial al guardador de hecho cuando
actue en representacion de la persona con discapacidad.

Debera distinguirse, en estos casos, si la persona sobre cuyo ingreso en residencia debe
decidirse puede expresar su opinion y su voluntad o si padece un deterioro cognitivo
que le impide entender la situacion y tomar una decision respecto al ingreso en el centro.

ké [ . ] debera valorarse Asimismo, debera valorarse no solo la si-

no SO|O |a situacién tuacion médica (a cuyo_s efectos, ademas
de la documental médica el Juez cuenta

meédica (a cuyos efectos, con el informe médico forense) sino la si-

z tuacion social de la persona 'y, en concreto
ademas de la ; ; cIC 1 PErSand y, &1 conersro,
sera necesario analizar si la continuidad en

documental médica el el domicilio perpetia o agrava una situa-

cién de desproteccion y vulnerabilidad, asi
Juez cuenta con el como cual es la voluntad de la persona en

infOI“me médico forense) cuestion y los medios de los que dispone

. . . s . para proveerse de medidas alternativas al
Sino Ia situacion SOCIaI ingreso en residencia (por ejemplo, la con-
de |a persona Y, en tinuidad en el domicilio asistido con traba-
concreto. sera necesario jadores o cuidadores domiciliarios).

’

analizar si la continuidad
en el domicilio perpetiia 5. Conclusiones
O agrava una situacion La principal conclusién que puede obte-
de desprotecci()n y nerse es que la regulacién procesal del

. internamiento psiquiatrico involuntario
vulnerabilidad” precisaria un mayor desarrollo.



Reconociendo que en la actualidad los internamientos se realizan observando una ade-
cuada proteccion a los derechos fundamentales en juego, se hace necesario avanzar en
la distincién entre aquellos internamientos involuntarios que obedecen a patologias
psiquiatricas y los que obedecen a necesidades asistenciales y / o residenciales,
en tanto que ni obedecen a los mismos motivos ni tienen el mismo propdésito.

En los internamientos psiquiatricos urgentes se hace necesario profundizar en las condi-
ciones en las que pueda realizarse la entrevista judicial y, en particular, abordar la cuestion
de la asistencia letrada de la persona afectada.

Se hace necesario igualmente establecer consensos sobre como las medidas de la ley
1/25 de eficiencia y las nuevas tecnologias pueden ayudar a la tramitacion de estos pro-
cedimientos en Juzgados sobrecargados de trabajo.

Del mismo modo, en los internamientos psiquiatricos ordinarios se hace preciso avan-
zar en dotar de herramientas juridicas adecuadas y seguras al juez civil para evitar
los retrasos en la tramitacion cuando el afectado por el ingreso mantiene actitudes
oposicionistas, rehuye las notificaciones, no acude a la entrevista judicial ni a la valora-
cion por el facultativo designado por el tribunal.

Finalmente, los menores (nifos y adolescentes) y las personas con medidas de apoyo
precisan que se avance en la regulacion de sus circunstancias en estos procedimientos,
en tanto que sujetos que precisan especial proteccion dentro de un procedimiento que
ya de por si viene revestido de claras notas de especialidad.

No te olvides de escuchar nuestro propio Podcast
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Evolucion del
proceso monitorio:
En especial,
control de

oficio de las
clausulas
abusivas

Ana Rosa Rincén Varona
Magistrada del Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Barakaldo

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil introdujo en nuestro ordenamiento
juridico el proceso monitorio ahora hace 25 anos.

Conforme se recoge en la exposicion de motivos, la pretension del legislador era obtener
una proteccion rapida y eficaz del crédito dinerario liquido de muchos justiciables y, en
especial, de profesionales y empresarios medianos y pequefios.

Se plante6é como un procedimiento que se iniciaba mediante solicitud, para el que se
podian emplear impresos o formulario, dirigidos al Juzgado de Primera Instancia del do-
micilio del deudor, sin necesidad de intervencidén de abogado y procurador. Punto clave
de este proceso era que con la solicitud se aportaran documentos de los que resultara
una base de buena apariencia juridica de la deuda.

Si se trataban de los documentos que la ley misma consideraba base de aquella apa-
riencia o si el tribunal asi lo entendia, quien aparecia como deudor era inmediatamente
colocado ante la opcién de pagar o “dar razones”, de suerte que asi el deudor no compa-
recia o no se oponia, estaba suficientemente justificado despachar ejecucién. En cambio,
si se “daban razones”, es decir, si el deudor se oponia, su discrepancia con el acreedor
se sustanciaba por los cauces procesales del juicio que correspondiera segun la cuantia

32



de la deuda reclamada. Este juicio era entendido como proceso ordinario y plenario y
encaminado, por tanto, a finalizar, en principio, mediante sentencia con fuerza de cosa
juzgada.

El legislador inicialmente consider6 méas prudente limitar la cuantia a una cifra razonable
(5 millones de pesetas), que permitiera la tramitacion de reclamaciones dinerarias no
excesivamente elevadas, aunque superiores al limite cuantitativo establecido para el
juicio verbal.

Sin embargo, el legislador progresivamente ha ido aumentando dicha cuantia hasta que
la Ley 37/2011, de 10 de octubre, sobre medidas de agilizacion procesal, modificé el
art. 812 recogiendo que podrian acudir al proceso monitorio quien pretendiera de otro el
pago de deuda dineraria de cualquier importe, liquida, determinada, vencida y exigible.

Ademas, el deudor hoy en dia ya no debe alegar, sucintamente, las razones por las que,
a su entender, no debe, en todo o en parte, la cantidad reclamada, sino que desde el
07/10/2015 debe alegar, de forma fundada y motivada, las razones por las que, a su
entender, no debe, en todo o en parte, la cantidad reclamada.

Por otro lado, el proceso monitorio no preveia inicialmente la posibilidad ni de control
judicial del importe reclamado ni tampoco el examen de oficio de las clausulas abusivas.

Asi las cosas, la Ley 4/2011, de 24 de marzo, para facilitar la aplicacién en Espafa de
los procesos monitorios europeos y de escasa cuantia, introdujo a partir del 14/04/2011
un tercer apartado en el art. 815 de la LEC, con el siguiente tenor literal:

“3. Si de la documentacion aportada con la peticion se desprende que la cantidad
reclamada no es correcta, el secretario judicial dara traslado al juez, quien, en su
caso, mediante auto podra plantear al peticionario aceptar o rechazar una propuesta
de requerimiento de pago por el importe inferior al inicialmente solicitado que es-
pecifique. En la propuesta, se debera informar al peticionario de que, si en un plazo
no superior a diez dias no envia la respuesta o la misma es de rechazo, se le tendra
por desistido”.

Posteriormente, la Ley 42/2015, de 5 de octubre, reforma de la LEC, afadi6 a partir del
07/10/2015 un cuarto parrafo al art. 815 de la LEC, con el siguiente tenor literal:

“Si la reclamacion de la deuda se fundara en un contrato entre un empresario o
profesional y un consumidor o usuario, el secretario judicial, previamente a efectuar
el requerimiento, dara cuenta al juez para que pueda apreciar el posible caracter
abusivo de cualquier clausula que constituya el fundamento de la peticion o que
hubiese determinado la cantidad exigible. El juez examinara de oficio si alguna de
las clausulas que constituye el fundamento de la peticion o que hubiese determi-
nado la cantidad exigible puede ser calificada como abusiva. Cuando apreciare que
alguna clausula puede ser calificada como tal, dara audiencia por cinco dias a las
partes. Oidas éstas, resolvera lo procedente mediante auto dentro de los cinco dias
siguientes. Para dicho tramite no sera preceptiva la intervencion de abogado ni de
procurador. De estimar el caracter abusivo de alguna de las clausulas contractuales,
el auto que se dicte determinara las consecuencias de tal consideracion acordando,
bien la improcedencia de la pretension, bien la continuacion del procedimiento sin



aplicacion de las consideradas abusivas. Si el tribunal no estimase la existencia de
clausulas abusivas, lo declarara asi y el secretario judicial procedera a requerir al
deudor en los términos previstos en el apartado 1. El auto que se dicte sera direc-
tamente apelable en todo caso”.

Tal y como recoge la exposicién de motivo de la Ley 42/2015, la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil da cumplimiento a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de 14 de junio de 2012, en el asunto Banco Espafol de Crédito, C-618/10,
donde, tras el examen de la regulacién del proceso monitorio en Espafa, en relacién con
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, declaré que la normativa espafnola no
era acorde con el derecho de la Unidn Europea en materia de proteccion de los consu-
midores, en la medida que no permitia que el juez que conocia de una demanda en un
proceso monitorio, aun cuando dispusiera de los elementos de hecho y de derecho ne-
cesarios al efecto, examinara de oficio —in
limine litis ni en ninguna fase del procedi-

‘ ‘ [ - ] Se |ntrodu10 en el miento- el caracter abusivo de una clausula
articulo 815 de la Ley de  sobreintereses de demora contenida en un
Enjuiciamiento CiV“ [ ] contrato celebrado entre un profesional y

un consumidor, cuando este ultimo no hu-

un tramite que permi- biera formulado oposicién. Por esta razén
se introdujo en el articulo 815 de la Ley de

tiera al juez [ - ] contro- Enjuiciamiento Civil, en un nuevo apartado

lar la eventual existencia 4, un tramite que permitiera al juez, pre-
viamente a que el secretario judicial acor-

de CIéUSUIaS abusivas en dara realizar el requerimiento, controlar la

los contratos en los (ue  eventual existencia de clausulas abusivas
. en los contratos en los que se basaran los
se basaran los procedl' procedimientos monitorios que se dirigieran

mientos monitorios que contra consumidores o usuarios y, en su
p— caso, tras dar audiencia a ambas partes,
Se dlrlgleran contra con- resolver lo procedente, sin que ello produ-

sumidores o usuarios” jera efecto de cosa juzgada, como exige la
normativa europea.

Finalmente, el RDL 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes
para la ejecucion del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia en materia de
servicios publico de justicia, funcién publica, régimen local y mecenazgo, ha modificado
a partir del 20/03/2024 el art. 815 de la LEC, quedando redactado en lo relativo al control
judicial de la cantidad reclamada y el examen de oficio de las clausulas abusivas, del
modo siguiente:

“3. Si de la documentacion aportada con la peticion se desprende que la cantidad
reclamada no es correcta, el letrado o letrada de la Administracion de Justicia dara
traslado al juez o jueza, quien, en su caso, mediante auto podra plantear al peticio-
nario aceptar o rechazar una propuesta de requerimiento de pago por el importe
inferior al inicialmente solicitado que especifique. Igualmente, si se considerase que
la deuda se funda en un contrato celebrado entre un empresario o profesional y un
consumidor o usuario, el letrado o letrada de la Administracion de Justicia, previa-



mente a efectuar el requerimiento de pago, dara cuenta al juez o jueza, quien, si esti-
mare que alguna de las clausulas que constituye el fundamento de la peticion o que
hubiese determinado la cantidad exigible pudiera ser calificada como abusiva, podra
plantear mediante auto una propuesta de requerimiento de pago por el importe que
resultara de excluir de la cantidad reclamada la cuantia derivada de la aplicacion de
la clausula. En ambos casos, el demandante debera aceptar o rechazar la propuesta
formulada en el plazo de diez dias, entendiéndose aceptada si dejara transcurrir el
plazo sin realizar manifestacion alguna. En ningun caso se entendera la aceptacion
del demandante como renuncia parcial a su pretension, pudiendo ejercitar la parte
no satisfecha unicamente en el procedimiento declarativo que corresponda. Si la
propuesta fuera aceptada se requerira de pago al demandado por dicha cantidad.
En otro caso se tendra al demandante por desistido, pudiendo hacer valer su pre-
tension unicamente en el procedimiento declarativo que corresponda. El auto que
se dicte en este ultimo caso sera directamente apelable por la parte personada en
el procedimiento.

4. Si el tribunal no apreciara motivo para reducir la cantidad por la que se pide el
requerimiento de pago, lo declarara asi'y el letrado o letrada de la Administracion de
Justicia procedera a requerir al deudor en los términos previstos en el apartado 1”.

La nueva redaccion ha dado lugar al planteamiento de cuestidn prejudicial europea por
el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién numero 3 de Arucas. Se trata de un pro-
cedimiento monitorio instado por la mercantil INVESTCAPITAL. La cantidad reclamada

tiene su origen en el contrato de cuenta co-
rriente celebrado por el demandado con el
BBVA. Dicha entidad bancaria, tras dar por
vencido el contrato, cedié el crédito resul-
tante de la liquidacion a INVESTCAPITAL. El
desglose de la cantidad reclamada se com-
pone de nominal, intereses remuneratorios,
interese moratorio y comisiones/gastos. Al
tratarse de un contrato celebrado entre un
empresario y consumidor, la Letrada de la
Administracion de Justicia dio traslado al
juez para examen de las clausulas. Y el juez
se plantea la conformidad de la reforma a la
normativa y jurisprudencia europea.

Asi, el juez plantea que el art. 815.3 de la
LEC contempla un control de abusividad de
clausulas contractuales cuyo resultado, en
caso de apreciarse la abusividad de alguna

&& Al tratarse de un con-
trato celebrado entre un
empresario y consumi-
dor, la Letrada de la Ad-
ministracion de Justicia
dio traslado al juez para
examen de las clausulas.
Y el juez se plantea la
conformidad de la re-
forma a la normativa y
jurisprudencia europea”

clausula, se limita proponer al empresario una reduccion del importe de la reclamacion,
pero no permite la declaracion de nulidad pese a que conforme al Derecho espanol serian
nulas y se tendrian por no puestas. Por tanto, dichas clausulas continuarian surtiendo

efectos y vinculando al consumidor.

Anade que el propio precepto prevé que aceptar la propuesta de reduccion no implica
renuncia a tales cantidades, sino que el empresario podra reclamar los conceptos exclui-



dos en el procedimiento declarativo correspondiente. En consecuencia, el consumidor
seguiria vinculado por las clausulas que, tras el examen realizado por el érgano judicial,
se califican como abusivas.

En suma, le pregunta al TUUE si es conforme a los arts. 6 y 7 de la directiva 93/13/CE
un mecanismo de control que se limita a excluir de la reclamacién judicial conceptos
que se fundamentan en clausulas abusivas pudiendo el empresario reclamar en otro
procedimiento y, en concreto, si es un “medio adecuado y eficaz” para evitar que el con-
sumidor quede vinculado por tales clausulas abusivas. Ademas, si es conforme cuando
no permite la declaracién de nulidad ni contempila la participacién del consumidor en el
control llevado a cabo por el 6rgano judicial.

Por ultimo, la nueva regulacién también genera dudas sobre el contenido del auto que
contiene la propuesta de requerimiento de pago por el importe que resulte de excluir de
la cantidad reclamada la cuantia derivada de la aplicacion de la clausula, lo que ha dado
lugar a que por la REDUE con base en la jurisprudencia emanada de TJUE (en especial,
la STJUE de 29/02/2024, asunto C-724/2022, INVESTCAPITAL), de TS y de TC se hayan
formulado las siguientes recomendaciones: 1) El resultado del examen de abusividad en
el procedimiento monitorio debe ser explicado por el juez en el auto con una motivacion
suficiente que deberia incluir las comprobaciones sobre si se trata de un contrato de
CONSUMO Y, en ese caso, sobre qué clausulas que constituyen fundamento de la preten-
sion se ha procedido a efectuar control de abusividad y en su caso por qué no han sido
consideradas abusivas. 2) El requerimiento de pago deberia incluir una advertencia al
consumidor de que, si no presenta una oposicion en plazo legal, perdera su derecho a
hacer valer el caracter abusivo de las clausulas subyacentes al crédito en el procedimiento
de ejecucion, en el que no esta prevista la oposicion por este motivo.
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