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mientras que en la anterior Ley de Enjuiciamiento la persona designada para las
notificaciones derivadas del exhorto, no tenia por qué ser un Procurador, y por si
no quedaba clara esta falta de exigencia, se recogia en el articulo 291 LEC de 188]
la innecesariedad de poder alguno para intervenir en el diligenciado del exhorto.

Por iltimo, con referencia a lo preceptuado en el articulo 175 LEC, una vez
completado el objeto del exhorto, se procedera en sentido inverso al expresado en
el articule 172 LEC, de forma que el érgano exhortado remitira el resultado al que
solicitd el auxilio, utilizando para ello todos los medios suficientes para garantizar
el recibimiento de lo actuado, y para garantizar la constancia de la recepcidn; e
igualmente podrin ser entregadas todas las actuaciones al litigante o a su Procura-
dor a quienes se hubiese ordenado la gestién del exhorto, en virtud de lo previsto
en el articulo 172.2 LEC. Es evidente que esta segunda opcién no dependera de
la voluntad del 6rgano auxiliador, sino que tan s6lo podra acudirse a ella cuando
efectivamente la gestion del exhorto se hubiera encargado a la parte interesada en
su cumplimiento; y ello resulta ademas corroborado por el hecho de que si no
hubiera sido el litigante o su procurador quien hubiese solicitado previamente la
gestion del exhorto, no figuraria su nombre en el mismo, ni se habria habilitado
el Procurador ante el érgano exhortado. Por el contrario, si se permite al érgano
que ha practicado el objeto del auxilio, realizar libremente la eleccién de remitir
directamente su resultado al exhortante, o servirse para ello de la parte que le
comunico previamente el exhorto. '

SAP Asturias nim. 450/2002 (Seccién 4}, de 8 actubre (AC 2002, 2366),
Porenta: limo. Sr. D. Francisco Tuero Aller.

Limitacién de la intervenclén de las partes en las actuacionas que se practi-
quen para al cumplimiento del exhorto,

«aungue se permitié & ambas partes presentar las oporiunas listas de preguntas,
como asi lo hicieron, de conformidad con lo previsto en el art. 428.5 de la L ey de Enijui-
ctariento Civil (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892}, esos listados fueron remitidos
an sobra carrado y luego no se citd a las pantes para la préctica del intarrogatorio, de
modo que se conculcé su derecho a impugnar las preguntas formuladas de contrario,
plantear nuevas preguntas y, en fin, intervenir en la practica de dicha prueba, Sin em-
bargo, los praceptos gue la apaelante clta como infringidos (arts, 289, 290 y 291, 368 y
372) no se refieren a la prueba practicada a través de exhorto. A ella sl se refiere al art,
429.5, gue fue observado en la instancia, en el gua ese principio de contradiceion se
adapla a las espaciales circunstancias de la prueba practicada a través del auilio judi-
cial. Es cierto que las partes y sus abogados y procuradores podrén intervenir en las
actuaciones gue se lleven a cabo en cumplimiento del axhorto (art. 174.1), perc este
precepto habra de interpretarse en relacin al anterior en el que ya se establece con
precisicn cual es esa intervencion, a través de un procedimierio (presentacién de listas
da preguntas) que encuentra st fundamente en &l hecho de que se va a celebrar ante
Juez distinte, que carece del conocimiento minime para dsclarar o no admisibles las
preguntas y dirlgir en este aspecto la prusba, mientras que esos listados no tendrian
sentido si luege las partes pudieran interrogar libremente como sila prueba se celebrase
en el lugar donde se desarrolla el juicio».
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Sentencia

Jost BoNET NAVARRO

Articulo 209. Reglas aspeciales sobre forma y contenido de las sentanciﬁs.

Las sentencias se formulardn conforme a lo dispuesto en el articulo anterior y con
sujecidn, ademas, a las siguientes reglas:

12 En el encabezamiento deberan expresarse los nombres de las paries y, cuando
sea necesario, la legitimacién y rapresantacion an virtud de las cuales actden, asf como
tos nombres de los Abogados y Procuradores vy el objeto del juicio...

A) GENERALIDADES REIATIVAS A LA FORMA DE LA SENTENCIA Y EN
PARTICULAR SOBRE LA CONSTANCIA DEL RELATO DE HECHOS PRO-
BADOS

La forma de las sentencias se regulaba en el articulo 372 LEC/1881 de forma
similar a la actual. Entre una y otra, a través de su articulo 248.3, 1a. LOP] modifico
en 1985 parcialmente la forma de las sentencias, configurandoclas formalmente tal
y como se conocia hasta ahora, sobre todo sustituyendo la relaciéon de «consideran-
dos» y «resultandos» por antecedentes de hecho y de derecho. Segiin el citado
articulo 248.3 LOPJ, «las sentencias se formularan expresando, tras un encabeza-
miento, en parrafos separados y numerados, los antecedentes de hecho, hechos
probados, en su caso, los fundamentos de derecho y, por iltimo, el fallo. Seran
firmadas por el Juez, Magistrado o Magistrados que las dicten».

Como se observa la LOP], para todos los 6rdenes jurisdiccionales, ya impuso
que las sentencias contuvieran «... hechos probados, en su caso, los fundamentos de
derecho...». La jurisprudencia, no obstante, consideraba que la relacién de hechos
probados no era aplicable al proceso civil interpretando el articulo 248.3 LOP] con
el articule 372 LEC. Ademas, se argumentaba en algunos casos que era asi porque
el proceso civil «busca la verdad formal» frente al proceso penal que «busca la
verdad material». Igualmente, en ocasiones, se argumenta que la constancia de
hechos probades no tiene que ser formal en todo caso, bastando con que conste
el relato factico a lo largo del texto de la resolucién,
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116, Sentencia
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STSJ Galicia (Sala Givil y Penal), 1 de febrero de 2002 (RJ 2002, 3401}
Ponente: limo. Sr. D. Pablo Sande Garcia.

r : l i CiViIBS debal"l recoger un St
neo que las sentencias g apartado sl -
mente dadicado a hechos probados. " Istematica

«TERCERO.-Al margen de que es erréneo el criterio, veladam

el recurrante, de gue las sentencias civiles dsben recoger un apanadoegigeﬁgﬁgas:ﬁeﬂg
dedicado a fos hechos prabados y de que la motivacion de una sentencia tians que ver
basicarmente con la explicacion razonable de la decisidn adeptada en orden a la valora-
cion de la prueba_y a las normas aplicadas, segUn resulta del articulo 248.3 LOPJ ¥
desde luego tambien actualmente ds fos articulos 209.32 y 218.2 LEG en linea con Ia
doctrina del Tribunal Supremo de la que dimos cuenta en nuestras Sentencias {S8TSJ)
25 y 30/2000, de 19 de octubre (RJ 2001, 4326) y de 14 de diciembre {RJ 2001, 4331)
con mencién de las del Tribunal Supremo (SSTS) 103 (RJ 2000, 824) y 140/2000, de
14 de febrero {RJ 2000, 823), entre otras, a las que afadimos ahora las més recientes
407/2001, de 25 de abril {RJ 2001, 2033), en la que se sshala que "basta que los hechos
probadas resulten aportados con suficiencia, como conclusiones féicticas decisivas, a
través de !ogf fundamentes juridicos, y con trascendencia para su fijacién en sl recursa
de casacion”, y 5q2:‘2001, de 25 de maye (RJ 2001, 3381), en la que, a la sombra del
Ttibunal Constitucional , $& pone de relieve que “el deber de motivar las sentencias se
cumple con fa exposicién de a razén causal del fallo, no siende exigible un razona-
miento judicial exhaustiva y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que
las partes pusdan tener de la cuestion a decidir”, se comprenderd que el fracaso del
motivo primero del recurso, en el que se acusa a la sentencia de la Audiencia de “incors
gruencia omisiva al no reslc'zlver motivadamente todas las cuestiones facticas v jurldicas
necesarias para la adopcion del fallo de la misma®, encuentrs su explicacion, ademds
de ?n lo que antecede, &n la no menos notoria doctrina jurisprudencial, a 1a que aludimos
Sn la STSJ 10/2001, de 12 de maya y que dltimaments reitera la STS 684/2001, de 5

e julio (RJ 2001, 4890), que ensefia que la incongruencia no as pregonable de una
sentencia, como la de la Audiencia, absolutoria o desestimatoria de la demanda, asi
como ilustra que esta concreta dacisién respeta la congruencia porque ni sa pﬁede
admm_r que se funda an una excepeién no esgrimida por la parte demandada o no
apreciable de _cmc!o nl porque la Audiencia no alteré al soporte factico o "causa petendi®
ds la qoclén ejercitads, lo que hoy eon mayor claridad expresa el articulo 218.1 LEC an
armonia con el parrafe primero del articulo 359 LEC de 1881». '

STS (Sala 18}, 21 diciembre 2001 (RJ 2001, 10056).
Ponente: Exemo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada y Gémez.

No es necesaria consignar relato de hechos probado ;
des an el proceso civil. P 8 en las sentencias dicta-

«No es preciso como obligacién legal insertar ases Hechos Proba

otras, se decia en Sentencia de 4-6-2001 (RJ 2001, 3878): "... Segin jft?ss;’)rﬂlé?:{c?angg
esta Sala el régimen combinado de los ants. 248.3 LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635 y
ApNDL 8375) ¥ 372 LEC de 1881 no impone que la sentencia civil haya ds con'tener un
apartado especifico de hechos probados. SSTS 14-3-1995 (RJ 1995, 7785); 25-10-2000
(RJ 2000, 9588); 29-12-2000 (RJ 2001, 713); 6-2-2001 (RJ 2001, 2233); y ds otro, que
también es doctrina de esta Sala que no es requisito imprescindible de la Sentencia la
cita de concretos praceptos legales (SSTS 10-12-1996 [RJ 1996, 8975]; 16-6-2000 [RJ
2000, 4424]; 14-11-2000 [RJ 2000, 8914] y 18-1-2001 [RJ 2001, 512))... estimado en el
sfecto parseguido de anular dicha sentencia®s,

STS (Sala 13}, 15 octubre 2001 (RJ 2001, 8632).
Panente; Exemo. Sr. D. José Almagro Nosete,

No es necesario conslgnar relato de hechos probados en las sentancias dicta-

das en el proceso civil, ademés, constan en diversos apartados de la resolu-

cidn.

«como declaran las sentencias dal Tribunal Supremo (25 de septiembre de 1999
[RJ 1999, 7235] v 13 de junic de 1988 [RJ 1928, 4686)), “la exigencia contenida en el
articulo 248-3 da a Ley Orgénica del Poder Judicial de que las sentencias han de
expresar, en parrafos separados y numerados, las hachos probados, en su caso, no
pusde entenderse referida a las sentencias del orden juriscliccional civil, pues precisa-
mente con la salvedad 'en su case’ estd mantenlendo la subsistencia, en ese extrama
concreto, del artfcule 372 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que para las sentencias de
aste orden jurisdiccional no exige que las mismas contengan formalments, en pamafo
separado, un relefo de hechos probados..." tales exigencias se hallan sobradamente
cumpiidas pues la sentencia objeto de recurso, detalla en sus ocho fundamentos juridi-
cos todos los elementos dsi litiglo, con un relate pormenorizado de los hechos probados
al tener en cuenta no sélo 1a realidad de los datos declarados probados, sino también
precisar su cauce en cuanto al relato factico de la actora no cuestionado (aungue sl su
significado), a través ds ios ocho apartados gue contiene el fundamente cuario».

STS (Sala 123, 4 marzo 1997 (RJ 1997, 1642).
Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagre Noseta.

Explica la Innecesariedad de relato de hechos probados porque el proceso
civil «busca la verdad formal»,

«como dispene 1a Sentancia del Tribunal Supremo de & octubre 1988 (RJ 1988,
7387} no puede entenderse modificado en el punte que nos ocupa el articulo 372 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil por el 248.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, sine
incurso en la excspeidn que este propio Texto Legal marca al sefalar que la exigencia
de consignar los hechos probados se realizard “en su casa”, refiriéndosas, sin duda, 2
que tal espacificacion ha de hacerse en las sentencias emanadas del orden jurlsdiccio-
nal social y penal, pero na en el civil, dado qus en éste se opera sobre una verdad
farmal y en el orden penal sa busca ia verdad material, apreciandose las pruebas “segun

conciencia’s,

El cambio quizd mds significativo operado por la vigente LEC deriva de la
exigencia en su propio texto, articulo 209, de la constancia de «las pruebas que se
hubiesen propuesto y practicado y los heches probados, en su caso».

Como se observa se traslada la expresién «en su caso» que figuraba en la LOP]
al texto de la LEC. Este trasvase no parece que tenga sentido y genera importanies
dudas. En el contexto de la LOPJ se explicaba tal expresion si, como interpretaba
la jurisprudencia, se formulaba una remision a lo previsto en las normas procesales
(asi, por ejemplo, articulos 142.3 LECrim y 97.2 TRLPL)?, de modo que no se
trataba de una exigencia aplicable a la sentencia dictada en el proceso civil. Si ha

2. Sobre la infraccién de esta exigencia en los érdenes penal y laboral, véase la Jjurisprudencia
recogida por RiBy1LES ARELLANG, |. M., Comentaries a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Articulos
1 al 280 (coor. FErnANDEZ-BALLESTEROS, RIFA v Varras), Barcelona, 2000, pag. 788.
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sido voluntad del legislador que en el actual proceso civil las sentencias si conten.
gan la.l‘"elacién de hechos probados, para ello no era necesario copiar la citada
expresion, salvo que ahora en el proceso civil haya sentencias en las que deba
constar Ia relacidn de hechos probados y otras en las que no. En tal caso, se genera

la duda sobre qué sentencias o en qué supuestos debera constar tal relacién de
hechos probados.

Desde luego que todas las sentencias, con independencia del orden jurisdiccio-
nal en que se dicten, han de estar motivadas tanto juridica como facticamente
(’aruculos 120.3 CE y 248.3 LOP]). CusiLo® recuerda que la constancia en el ar-
thtu.lo4 209 LEC de «los hechos probados, en su caso» se introdujo a sugerencia del
CGP]_, Y comparte con dicho informe la necesidad de que en el proceso civil se
exteriorice del resultado de la valoracién de la prueba, y del propio proceso de
razonamiento (origen de la conviceién alcanzada por el Juez). Apunta el citado
autor sobre la necesidad de motivar facticamente las sentencias tanto en su aspecto

Jurlleo como factico, que se exige también en el articulo 218.2 LEC, referido
especificamente a esta cuestién.

Perp una cosa €s que se deba motivarse ficticamente una sentencia y otra que
en la misma deba constar formalmente una relacién de hechos probados con la

E(és;ljie sancién, en caso contrario, de nulidad, por infraccién del articnlo 238.2

‘ La doctrina mant.iene dos posturas basicas, ia que lo exigirfa en todo supuesto
posible, con declaracién expresa en los supuestos en que ne lo sea (cuestiones

puramente juridicas o recursos sin practica de’prueba); y otra que se atempera tal
exigencia.

En esta primera postura, Garseri® se muestra favorable a «la necesidad de in-
corporar en todas las sentencias, incluidas las dictadas por los érganos del orden
cw}]., dicho relato de hechos probados, interpretando que €l término “en su caso”
cenird su émbi‘to de aplicacién a aquellas hipstesis en que ¢l proceso se resuelva
€N su primera inseancia sin haber practicade ninguna actividad probatoria, poerque
la controversia es estrictamente Juridica, o cuando lo que se resuelva mediante

2. Eufnn,w Lo;ﬁz, Il. hﬁa regulaciin de las actuaciones del Juicio, Madrid, 2000, pag. 162.
- Intorme schre el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil i0 -
5 rx;a] Gene_ra[ de] Congreso de los Di;{;tados,JMadrid, gé%s. 1;q2§gl;,gs?ctmentac10n, 148, Secretz
- Tal sancién se contempla por Ia Jurisprudencia en otros 6rdenes, Véase j 1
orden‘penal, lg ‘S'I‘S (Sata .*‘), 17 de marzo 2001 (R] 2001, 1905). Ponente il;gg%}:‘.obf jlosi}
Antonio Mara_non Chivarri, en la que se declara la nulidad de 1a sentencia recurrida, devol-
viendo actuaciones para que se dicte otrz que declare expresa y terminantemente los hechos
probados, todo porque la sentencia recurrida incumplié la exigencia de hacer declaracién ex-
Srelsa ¥ wrminante de los hechos probados, al limitarse 2 dar por reproducidos los del escrito
e la acusacion, |ncurr1e;:1do en la causa de nulidad del art. 988.2 LOPT. En el orden laboral
gntr% otras, T§] Captabrla_ {Sala So::ifil), 18 noviembre 1998 (AS 1998, 6885). Ponente: I]ma:
dra. nia, Maria Jesiis Fernindez Garcia, que declara Ia nulidad de actuaciones por insuficiencia
. Ge he;jhis probados, en aplicacion de los articulos 181, a) v 97.2 de 1a LFL.
- aARBER] LeoBREGAT, J., «Resoluciones judiciales (arts. 206 a 215)», en Los ¢wo uiles, G
vios o la Ley ds Enjutcianienio Civil, con formularias y juri ia, & (€5, DURG § CASERG)
Bareclons son ,];ég. e tuil, con udl ¥ junisprudencia, 2 {con "Ij::mnzs, Duro y Casero),
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sentencia sea algin medio de impugnacién... en que no es posible prueba... o... es
extraordinariamente restringida».

Mis matizada se presentan otras opiniones doctrinales. Asi, por gjemplo, Ro-
DRIGUEZ MERING® opina que «si la mencién de los hechos probados constituye un
antecedente factico trascendente para plasmar el silogismo judicial, evidentemente
serd un presupuesto ineludible, ya que afecta a la motivacidn, v sirve para determi-
nar si la conclusion de la deduccidn estd dentro de los limites configuradores de
la congruenciza, y también para hacer constar que se han resuelto debidamente
todas las cuestiones de hecho v de derecho debatidas en el proceso», Y sobre todo,
RieeLLes AreLiano® opina que debe prevalece una interpretacion, «que atiende a
los antecedentes histéricos v legislativos de la norma, y que se ajustaria en mayor
medida a su espiritu y finalidad, aconsejaria restringir su alcance, limitando la
necesidad de consignar un relato de hechos probados a aquellos supuestos en los
que, por la naturaleza de los hechos enjuiciados, es posible obtenerlos con facilidad
sin necesidad de recurrir a consideraciones juridicas». En consecuencia, sigue este
mismo autor, «sdlo excepcionalmente podrd invocarse la nulidad de una sentencia
por no consignar formalmente en sus antecedentes una declaracion expresa de
hechos probados; bastara, por tanto, con que se narren con la claridad necesaria
a través de los diversos fundamentos juridicos de la propia sentencia».

En mi opinién, lo mas practico consistira en expresar en el contenido de la sen-
tencia un apartado especifico de hechos probados, en la medida en que tal actividad
sea posible. 8in embargo, cuestién bien distinta es la sancion de nulidad. Esta no me
parece que se obtendrd de la mera ausencia de una declaracién formal de hechos
probados, pues bastaria, como indica el autor que acabameos de citar, con que se na-
rren con la claridad necesaria en los distintos fundamentos de derecho de la misma
sentencia. La declaracién de nulidad solamenie procederia, en virtnd del articulo
238.3 LOFJ®, no por la mera ausencia de declaracién formal sino exclusivamente
«cuando se prescinda total y absolutamente de las normas esenciales de procedi-
miento establecidas por la Ley o con infraccidn de los principios de audiencia, asis-
tencia y defensa, siempre que efectivamente se haya preducido indefensi6n».

B) ELENCABEZAMIENTO DE LA SENTENCIA, EN ESPECIAL, LA CONSTAN-
CIA DEL PROCURADOR Y DEL ABOGADO DE LAS PARTES

81 comparamos €l tenor del articulo 372.1° LEC/1881, con el vigente articulo
209.1% en rélacién con el articulo 208.3 LEC, observaremos como no se presenta
novedad relevante més alld de la mera redaccion y sistematica.

7. Roomicuez MerinG, A., <Articulo 209», en Comentarios ¢ la nueva Ley de Enfuiciamiente Civdl, I (dir.:
A. M. Lorca), Valladolid, 2000, pigs. 1375-80.

B, RisklLEs ARELLANG, J. M., Comentarios a la nueve Ley de Enjuiciamiento Civil. Articulos I gl 280
(coord. FernAnpez-BaLi¥STEROS, RIFA y VaLLAs), cit., pdg. 789.

9. Segiin el art. 225 LEC, aunque no se aplicard segiin la disposicion final decimostptima de la
LEC hasta tanto no se reforme la Ley Orgédnica, los actos procesales serdn nulos de pleno
derecho «cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento, siempre gue, por esa
causa, haya podido producirse indefensiéne,
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Segln el citado articulo 372.12 LEG,/ 1881, las sentencias definitivas se formula-
ran expresando «el lugar, fecha y Juez o Tribunal que las pronuncie; los nombres,
domicilio y profesién de las partes contendientes, y el caricter con que litignen;
los nombres de sus Abogados y Procuradores, y el objeto del pleito. Se expresars
también en su caso, y antes de los “considerandos”, ¢l nombre del Magistrado
ponente», Por su parte, conforme el articulo 208.3, «todas las resoluciones inclui-
rin la mencién del lugar y fecha en que se adopten y ia indicacién del Tribunal
que las dicte, con expresion del Juez o Magistrados que lo integren y su firma e
indicacion del nombre del ponente, cuando el Tribunal sea colegiado, En el caso
de providencias dictadas por Salas de Justicia, bastars con la firma del ponentes.
Lo que se completa con el tenor del articulo 209.1° LEC por el que «en el encabeza-
miento deberin expresarse los nombres de las partes ¥, cuando sea necesario, la
legitimacion y representacién en virtud de las cuales actien, asi como los nombres
de los Abogados y Procuradores y el objeto del juicio».

a) Fonstancia de la representaci6n, la legitimacién de las partes y del «objeto del
juicio»

Con todo, en la vigente LEC se suprime la necesidad de que conste la profe-
sién de Ias partes asi como su domicilio. Igualmente, se mejora considerablemente
la redaccién. Entre los elementos que han de hacerse constar se sustituye la expre-
sién «el cardcter con que litiguen» por otra algo mAs correcta de «legitimacion y
representacion en virtud de las cuales actiiens.

La alusién a hacer constar Ia representacién se queda escasa. La misma LEC,
en el caso de personas fisicas que carezcan de plena capacidad de actuacién proce-
sal, prevé alguna mayor posibilidad, pues habran de comparecer mediante la repre-
sentacién o con la asistencia, la autorizacién, la habilitacién o el defensor exigidos
por la Ley; y por los concebidos y no nacidos compareceran las personas que leg{t-
mamente los representaria si ya hubieren nacido (articulo 7.2 y $ LEC)!. En el
caso de personas juridicas la alusién a representacién resulta errénea. Es cierto
que el articulo 7.4 LEC dispone que «por las personas juridicas compareceran
quienes legalmente las representen». Sin embargo, esta «representacion» nada
tiene que ver con la de las personas fisicas incapaces. En realidad, en el caso de
personas juridicas no se trata de una verdadera representacién sino de Ia propia
actuacion de esas mismas entidades a través de las personas fisicas que encarnan
sus érganos de representacion y que, en virtud de las reglas de organizacién de
cada entidad, estin facultadas para expresar la «voluntad» de la entidad''. Lo
mismo cabe decir respecto de las entidades con capacidad para ser parte pero sin
personalidad juridica, Tampoco se trata de verdadera representacidn sino, como
en el caso anterior, de actuacion a través de la persona fisica que integra el érgano

10, Véase OrteLLS Ramos, M., Derecho Procesal Civil {con MasCARELL, CAMARA, Juan, BoweT, BELLIDO,
CUCARELLA ¥ MARTIN), cit., pdgs. 131, '

11.  OeTeLs Ramos, M., Deresho Procesal Civil (con MasCaRELL, CimMARA, Juan, BONET, BELLJDO, Cucaro-
LLa y Magtin), cit., pags. 134-6.
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de actuacién de la entidad. De hecho, Ia redaccién de los puntos 5 a 7 del articulo
7 LEC es ahora mas correcta cuando advierte que «comparecerin en juicio por
medio de...» 0 «compareceran en juicio las personas que, de hecho o en virtud de
pactos de la entidad, actiien en su nombre frente a terceros».

Por lo que respecta a la constancia de 1a legitimacién, ésta ha de ser entendida
en los términos de los artdculos 10 y 11 LEC, titulares, legitimados legalmente, asi
como para la defensa de derechos e intereses de consumidores y usuarios'®. Hay
que sefialar que el articulo 10 se refiere a «quienes comparezcan y actilen en juicio
como titulares de la relacién juridica u objeto litigioso». No significa esto que efecti-
vamente sean titulares de tal relacion u objeto. Esto tiltimo es cuestién de fondo,
la conocida como «legitimatio ad causam», sin perjuicio de que su valoracién pueda
ser mds o menos sencilla {por ejemplo, acreditar ser hijo a los efectos de tener
legitimacién para reclamar la herencia de su padre puede ser, segin los casos,
relativamente simple o muy complejo). Legitimatio esta que por razones practicas
se intentd asimilar a la «egitimatio ad processum-, referida a las capacidades, especial-
mente cuando su acreditacidn podia ser sencilla o requeria en todo caso la aporta-
cion de un simple titulo. Si no se aportaba tal titulo era ya initil continuar. Por
esa via, se pretendié equiparar ambas legidmaciones. Pero si se trata de una cues-
tion de fondo, tal acreditacién resulta arbitrariamente privada de la plenitud del
debate procesal y de Ia prueba®.

SAF (Szcc. 4%) Valercia, 14 junio 2000,
Paonente; Excmo. Sr. D. Jos€ Bonet Navarro.
Legitimacién pasiva como cuestién de fontlo.

=La existencia de la legitimaclén, que es un requisito subjetivo como las capacida-
des para ser parte y procesal, depende de una cierta vinculacion de las personas que
se presentan como parte con la situacion juridica material a la que ss refiers la preten-
sidn procesal. Sobre las consecuencias de su concurrsncia o a su falta, se mantiene
bien que |a concurrencia del requisite condiciona la estimacion de la pretension, qus
sea dictada la sentercia favorable pedida por el actor; bien que el requisito de legitima-
cidn afecta a la admisibilidad de |a pretension, a la pesibilidad de que haya un pronuncia-
miento sobre ella en sentido favorabie o desfavorable. En efecto, se venia distinguiendo
antre “lagitimatio ad procesum” (refericia a las capacidades) y “legitimatio ad causam"”
{titularidad activa y pasiva del asunte planteadc en el proceso; “res in iudicium deducta”).
Esta “legitimatio ad causam”, referida a las condiciones subjstivas para la estimacidn
de la pretensidn, an principio debla ser examinada juntamente a la estimacion de la
pretensién. Pero en ciertos casos, por rezones praciicas, se consideré que algunos
supuestos de "legitimatio ad causam” pudieran ser asimilados en su tratamisnto proce-
sal ala “legitimatio ad procesum”. Sin embargo, de ese modo, comoe denuncié la doctring
(asi, Gémeaz Orbaneja) se estaba privando a esta condicién influyente de la estimacion,
de la plenitud del debate pracesal y de las prusbas. De otro lado, sustenta ta opinidn
de que la legitimacion pusda ser examinada separada y previamenta al debate de fondo
el hecho de que en nuastro ordenamiento juridice se mantengan supuestos particulares

12, Véase Ortiirs Ramos, M., Derechio Procesal Civil (con MASGARELL, CAMARA, Juan, BoneT, BrLuna,
CucareLra y Martin), cit., pags, 151-78.

18, OrreLLs Ramos, M., Daecho Proessal Civil {con Mascarerr, CAMara, Juan, BONET, BELUIDO, CUCARE-
LLA ¥ MarTin, cit., pdg. 153, con cita de Gamez ODRBANE)A.
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en gue no coincida [a titularidad de la relacisn juridica material y &l poder de deducir en
Juicio esa Ireiacllén en nombre propio {por ejemple, art. 1111 del Codige Givil). En todo
caso, lo bien tiero es que la realizaclén jurisdiccional def ordenamiento exige que se
espacifique en determinado sujsto la proteceicn que el crdenamiento ofrece y en otro
sujeto la desventaja que ha de sulrir para que se raalice esa proteccién. Esta circunstan-
cia de'rwa en la mayorfa de las ccasiones de la thwaridad del derecho, pero no sismpre
€s asi {entre otros, legitimacion para la defensa de intereses coleclivos y da intereses
ditusos}. La legitimacion en deafinitiva representa ios modos en gue el Darachea determina
gulén puede obtener una tutsla judicial de contenido determinado, qué tutela puede
obtener y frente a quién puede ser obtenida.

Particularmente, la legitimacion pasiva corresponde, entre oiros supuestos, al obli-
gado frente al derecha que se hace valer medlante la pretension procesal interpuestas,

En definitiva, si se trata de legitimacién por titularidad, en la sentencia no se
debera hacer constar en realidad la legitimacién, sino a lo sumo la afirmada titulari-
dad ?le la relacién juridica u objeto litigioso'*; al margen de que después, en la
propia sentencia, motivadamente en sus fundamentos de derecho, no se haya reco-
nocido tal ttularidad. En caso de que se trate de legitimacién legal o para la de-
fensa de derechos ¢ intereses de consumidores y usuarios, asi se hard constar igual-
mente en la misma sentencia.

Igualmente habrd de hacerse constar «el ohjeto del Juicio». No parece que
cuando se exige esta constancia deba incluirse el objeto del proceso técnicamente
considerado (petitum mediato e inmediato y causa petendi integrada por los hechos
constitutivos identificadores). Més bien, como opina Garseri'®, habra que hacer cons-
tE‘j.I‘ «con una breve frase... sobre qué materias versa el proceso, es decir, cudl es, gené-
ricamente hablando, el tipo de litigio suscitado en el proceso al que la sentencia pone
termino... una especie de informal editio actionis que, desde el primer momento, yen
muy pocas palabras, nos informe del asunto general que vaya a ser decidido»'S.

b) Constancia del Procurador y Abogado de las partes

~ Laacwacién de Abogado y Procurador, por ser preceptivo o porque volunta-
riamente se haya optade por sus servicios, supone que en la sentencia se haga
constar el nombre y apellidos de tales profesionales'”.

14. Para GARBER! LLOBREGAT, Je «Resoluciones judiciales {arts. 206 a 215)», en Los Procesos civiles,
Camerltanos a fa Lgy de Enjuiciamiento Qws’l, con formularios y jurisprudencia, 2 {con TORRES, DUro
y Caskro), cit.,, pags. 366.7, no habria que hacer constar la afirmacion de titnlaridad, sino
solamente en los supuestos de legitimacién por sacesion procesal (arts. 16-18 LEC) o por
legitimatio ape logis, se hard constar la existencia de dicha transmisién o la mencioén a I norma
legal la que debe figurar en ¢l encabezamiento. Todavia mds restrictivo Ronricuez MERiNe, A,
“@“%?7209:% len Cmmtlams @ la nueva Ley de Eﬂ{m’dam’emo Civil, 7 (dir. A. M. Lorca), cit.
pag. » 3€Nala que «tal vez se cotd refiriendo el legislador a 1o i .
contempla del articuto 11 de fa LEG/2000s. # ? upucstos especiaes due

15, G.ARBEI}T LLORREGAT, |, «Resoluciones Jjudiciales (arts. 206 a 215)» (con Togrers, DURo y Caskro)
cit., pag. 367. ' o

16, En similar sentido, Gunirrez Gonzarrz, C., «Reglas especiales sobre forma y contenido de las
sentencias», en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1. Arts, 1 o 515 {coord. CorpON,
ARMENTA, MUERZA ¥ Tarta), Elcano, 2001, pig. 767, sefala gue se hari constar el tipo de procedi-
Miento que se ha llevado a cabo, con designacién de la accién de que se trate.

17. Segim et articulo 399.2, en la demanda «junto a la designacién del actor se hard mencién del
nombre y apellidos del Procurador y del Abogado, cuanda intervengans.
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La importancia de hacer constar el nombre y apellidos del Letrado y del Procu-
rador es relativa. Se trata de una cuestidon que puede tener interés a lo sumo en
orden a intereses colegiales, o respecto a pretensiones econdmicas de los profesio-
nales, para acreditar su actuacion a efectos de cobro de honorarios. Pero sin nin-
guna trascendencia en el ambito procesal. La jurisprudencia ha concedido poca
importancia a esta irregularidad. En general, ha considerado que no tienen virtuali-
dad de producir quebrantamiento de forma irregularidades en el encabezamiento
como defectos o errores de redaccion tales como, por ejemplo, sefialar que el
demandado actiia como demandante, o consignar como Presidente a persona dis-
tinta a la que se hizo constar en el acto de vista. Y més concretamente, ha senalado
que la omision del nombre del Letrado en la sentencia carece de trascendencia
sobre la validez de la misma; como lo es igualmente el que se haga constar, en
caso de intervencioén de varios profesionales, solamente af que actio en un primer
momento. Todo ello, podria constituir irregularidad, «desde el punto de vista de
las normas colegiales, pero en absoluto en la perspectiva procesal».

8TS (Sala 19), 8 junio 1892 (RJ 1992, 5174}
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Albdcar Lopez.

Irregularidades en el engabezamiento de la sentencia no tienen virtualidad
para entender producido quebrantamiento de forma.

«Ha de reconocersa que, efaclivamenta, en el ancabezamiento de 1a resolucién
recurrida, y aun cuando praviamente se consignan los nombres del abogado y procura-
dor de la entonces y hoy recurrente, se induce & error, &l afadirse, en un paréntesis
abierto ¥ no cerrado, que en el acto de vista de apelacion asistic a la vista —sin decir en
qué concepto— la propia “demanda”’ —cuando en realidad era demandante, sefiora G.-
T.—, pero chvic es que tal defecto de redaccion del encabezamiento, en modo alguno
puede ser sstimado come un guebrantamiento de forma gue, por producir una indefen-
sién que, ni adn aparece alegada, pusda servir da apoyo a un motlvo de casaclén
fundade en el num. 3° del art. 1692. Y lo mismo cabe decir en cuanto a una pretendida
contradiccidn entre la sentencia de apelacion y ia. de Primera Instancia que &l recurrente
imputa a ta circunstancia consignarse en la segunda hacer suyos los razonamientos de
la primerg, asi como al error sufrido en la sentencia de apelacién al consignarse como
Presidente de la Sala a un Magistrado, cuando en realidad, en el acta de la vista, se
hizo constar que era ofro, error éste material, cerregido con postericridad por Auto de
la Audiencia Provincial que dictd la S. 3-7-1889; razones todas ellas por las qus procede
el rechaza de este primer motivos,

STS (Sala 1%) 25 junio 1990 (RJ 1990, 4893).
Ponente; Excmo. Sr. D. Alfenso Barcalé Trille-Figueroa,

La omiaidn del nombre del letrado en [a sentencia carece de trascendencia
sobre la validez de la misma.

«gdenunciandose, en primer lugar, come infraccion de las normas reguladoras de fa
sentancia, la del art. 372.12 de la Ley procesal al no exprasarse en el encabezamiento
de la recurrida los nombres de los abogados de las pares litigantes. Si bien es cierta
la amisidn asl denunciada, no lo es menes que el recurrente, apelado en la alzada, tuvo
cabal conocimiento de cual fue el Letrado Director de la contraparte por la mencién
nominativa contenida en la diligencia del acta de vista, perc as que, ademas, el incumpli-

miento de tal formalidad, en atencién a su naturaleza puraments adjstiva, carece de
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| absoluta trascendancia en punto a la validez intrinsaca de 1a sentencia ¥, desde lusgo,

no puede producir indefensién alguna, y, también, es de tener en cuenta oue 1a estruc-
lura de las sentencias vino a quedar modificada per ia Ley Organica del Poder Judicial,
6/1985, de 1 de julio, al no exiglr en su art. 248.3 que en la formulacién de tas mismas
se haga expresion de los nombres de Abogados y Procuradores; por ofro lado, seria
también discutible que una omisién de asa Indole fuviera acceso a la casacion pues al
pertanacer el art. 372 al ordan procesal, la vigilancia de su ohservancia corresponderia
al régimen intemo de los Tribunales, segin se exprasa en el articulo siguiente, el 373
lo Que determina, en definitiva, la improcedencia de la meritada infraccidn». '

STS (Sala 3%, Secc. 7%, 9 junio 2000 (RJ 2000, 4771).
Ponente: Excmo, Sr. D. Ramén Trillo Torres.

No vulnera las formas hacar constar en la sentencia solamente el prim
I_os letrados que intervino. primero de

<no cabe hablar agui de un quebrantamiento de las formas esenciales del juicio
por infraccidn de las normas reguladoras de las sentencias, pues no puede dérsels tal
\{alor'al hecho de que en la sentencia se haya hecho constar solamente al Letrado que
f|guro.oomo tal_en el escrite de interposicién del recurse v no el quea al parecer firma los
8lUcesivos esciitos, lo cual, en su caso, podria constituir por parte de éste una irregulari-
tad, desde ef punto de vista de las normas colegiales, pero en absoluto en 'a perspec-
tiva procesal en que aqui debemos movernos, va gue hasta incluse la misma parte
reconoce que era sabedora ds la situacion que se estaba preduciendo, sin gue la hu-
biese denunciado ni tampoco ofrezea causa para que debamos entender que el proceso
haya resultado ssencialmente viciade por la intervencién de un Letrads respecto del
que se Ianza_la teoria de gue quizas fuese incompatible para intervenir en & ¥ cuya
Unica anomalia procesal respecto al mismoe serfa la de no haber reproducido su nombre
en ¢l encabezamianto de fa sentencia».

Los datos del encabezamiento de la sentencia tienen efectos meramente iden-
tii.icativos del procedimiento, del tema que versa y de las partes procesales en el
mismo. Convendri que figuren todas los datos previstos legalmente a tal efecto
(articulo 209.1* LEC) asi como no cometer errores en log Mismos, pere, en caso
de que se produzcan ausencias o errores, podrén ser subsanados en cualquier mo-
mento'®. Incluso es posible que se entienda cumplido el requisito cuando figuren
tales indicaciones o se desprendan con claridad en otras partes de la sentencia.

18. En ese sentido, RmeLLes Arciiano, J. M., Comeniarios a la nuew de Enjuicami i
Artienlos I al 280 (coord. FERnANDEZ-BALLESTEROS, Rird ¥ VaLL4s), C;!L’L]%g‘emn-maammm Chuil
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Tasacion de costas

Ricarpo Juan SANCHEZ

Articulo 241. Pago de las costas y gastos del proceso.

1. Salvo lo dispuesto en la Ley de Asistencia Juridica Graiuita, cada parte pagara
los gastos y costas del procese causados a su instancia a medida que se vayan produ-
ciende.

Se considerardn gastos dal proceso aqusllos desambolsos que tengan su origen
directo e inmediato en la existencia de dicho proceso, y costas la parte de aguellos que
aa refieran al pago de los siguientes conceplos:

12 Honorarios de la defensa v de la representacidn técnica cuando sean precspti-
vas.

Articulo 243. Préctica de la fasacidn de costas.

2. No se Incluirdn en la tasacion los derechos corraspondientas a ascritos y actua-
ciones que sean inltiles, superluas o no autorizadas por la ley, ni las partidas de las
minutas que no se expresen detaliadamentie o que se refieran a honorarios gue no s&
hayan devengado en sl plsito.

El Secretario Judicial reduciré al importe de los honecrarios de 193 abogades y demés
profesionales que no estén sujetos a tarifa o arancel, cuande los reclamados excedan
del limite a gue se refiere el apartade 3 del articulo 394 y no se hubisse dsclarado la
temeridad del litigante condenado en costas.

No es objeto de este trabajo realizar una exposicion integra y analitica sobre
el concepto de las costas procesales, su tasacion, impugnacion y exaccion judicial.
Las cuestiones que aqui se van a abordar son las relativas a la determinacion de las
partidas econémicas que relacionadas con los Abogados y Procuradores deben for-
mar parte de las costas procesales y por tanto deben ser tasadas.

A efectos introductorios diremos que la tasacién de las costas tiene por finali-
dad determinar el importe exacto del créditc que surge a favor del litigante —no
del profesional que le defiende o representa en juicio— que obtiene un pronuncia-
miento judicial favorable en cuanto a las costas procesales. Mediante la liquidacion
de ese crédito, ademds se crea el titulo ejecutivo (articulo 517.2.9% LEC} con el
que posteriormente exigir su pago en via judicial.
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STSJ de Madrid num. 88/2002 (Sala de lo Social, Seccion 68), de 28 de febrero
(JUR 2002, 118281).

Ponente; limo. Sr. D. Enrique Juanes Fraga.

El principic de unidad del acto no es absoluto: cabe atender a circunstancias
concretas, sin que se vulnere [a oralidad y la inmedlacion.

«E| principio de concentracion o unidad de acto, fundamente de la resolucién del
Juzgado, no as absoluto, pues el art. 76.2 LPL regula el examen de testigos antes de
iniciarss of proceso, el ait. 78 permite la practica anticipada de pruebas dentro del pro-
ceso ya iniciade pero antes del juicio oral, el art. 87.1 prevé la suspensién del juicio para
el reconocimiento judicial y el art. B8 se refisre a las diligencias para mejor proveer a
reallzar daspués del juicio. De otro lado, hay que entender que el interrogatorio domicilia-
ric de testigos previsto en la LEC es aplicable en el proceso sacial con base en la
supletoriedad de la ley civil, con arreglo al art. 4 LEC y disposicién adicional Iz | LPL.
La ragulacion de la prueba an la LPL es fragmentaria, regulando solamenta las especiali-
dades del proceso soclal tras establecer en el art. 80.1 LPL una ramisién general a la
regulacidn legal. No existe incompatibilidad entre la regulacién del interrogaterio domici-
liasic de testigos y los principios del proceso de trabajo. Hay que partir de la considera-
cidn de gue la regulacién de los procesos civiles s& basa ya an gran madida an los
mismos principios del procesc social. La exposicion de motivos de la LEC manifiesta
que incluso el proceso civil ordinario se basa en los principios de concentracion, inme-
diacion y oralidad, coincidenias con los racogidos en &l arnt. 74.1 LPL salvo enh que en
éste se afade el de celeridad. En lo que respecta a la actividad probateria, la incorporas
cién de los principios de concentracion, inmediacion y oralidad es plena, si exceptuamos
respecto al de concentracién, la proposicion de la prueba en sl proceso ordinario, que
se efectda en la audiencia previa (at. 429 LEC). El art. 364 LEC dispone, en lo que
ahora interesa, que si por enfermedad el fribunal considerare gue algin testige no puede
comparecer en la sede de aquél, podra tomérsele declaracién en su domicilio, pudiendo
asistir las partes y sus abogados, y si no pudieren comparecer, se las autorizara a que
presenten interrogatorio escrito previo con las preguntas que desean formular al testigo
interrogado. Por una razon justificada se excepciona la aplicacion del principio de con-
centracidn, pero subsisten la oralidad vy la inmediacidne. i

La posibilidad de plantear nuevas preguntas o requerir aclaraciones de las
respuestas dadas en una declaracién testifical realizada en el domicilio del testigo,
también se articulard como regla general en ¢l interrogatorio de los testigos ante
el érgano judicial, en virtud de lo preceptuado en el articulo 372 LEC. Ante estas
nuevas consideraciones, ya sean mantenidas como nuevas preguntas o como solici-
tud de aclaracién de conceptos que hayan podido quedar oscuros a juicio de la
parte interesada en su clarificacién, el Juez o Tribunal ordenari lo que estime
conveniente, admitiendo tales consideraciones o denegindolas, por impertinencia
o inutlidad,

Esta prerrogativa del tribunal podra ser discutida por la parte segiin lo dis-
puesto en el articulo 369.2 LEC, requiriendo que se haga constar su protesta, a los
efectos oportunos para la apelacién, del mismo modo que se prevé para la impug-
nacion de las preguntas iniciales formuladas por la contraparte, que se consideren
por el impugnante improcedentes y que deberan ser inadmitidas (ex articulo 369.1
LEC), como ocurria con las preguntas que se formulaban en el interrogatorio de
parte, tal v como viene referido en el articulo 303 LEC, antes mencionado.
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Artlculo 343. Tachas de los peritos. Tiempo y forma de as tachas.

1. Sélo podrdn ser objeto de recusacion los peritos designados judicialmenta.

En cambio, los petitos no recusables podrén ser obieto de tacha cuands concurra
en allos alguna de las siguientes circunstancias:

12 Sar conyuge o pariente por consanguinidad o afinidad, dentro dei cuario grado
civil de una de las partes o de sus Abogados o Procuradores.

2° Tener interés directo o indirecto en sl asunte @ en otro semejante.

3  Estar o haber estado en situacidén de depsndencia o de comunidad © contrapo-
sicidn de inteteses con alguna de las partes o con sus Abogados o Procuradores.

42 Amistad intima o enemistad con cualguiera de las partes o sus Procuraclores
o Abogados.

§° Gualquier otra circunstancia, debidamente acreditada, que les haga desmere-
cer en el concepto profesional.

2. Las tachas no podrén formularse después del juicio o de la vista, en los juicios
verbales. Si se tratare de julcio ordinario, las tachas de los peritos autores de dictdmenes
aportados con demanda o contestacion se propondrén en la audiencia previa al juicio.

Al formular tachas de peritos, se podra proponer la prusba conducente & justificar-
las, excepto la testifical.

A) NECESIDAD DE UN SISTEMA DE TACHA DE PERITOS EN EL PROCESO
CIVIL

El sistema de tacha de los peritos es una importante novedad introducida por
ta LEC 1/2000, consecuente con la propia regulacién de la prueba pericial por la
que los dictimenes periciales serdn aportados bien por las partes o bien designados
judicialmente.

En efecto, los dictimenes seran aportados con caricter general por las partes.
Aquellos de que dispongan, elaborados por peritos por las partes designados, ha-
brén de ser aportados con la demanda o con la contestacion, si €sta hubiere de
realizarse de forma escrita (articulo 336.1 LEC); si no fuera posible —justificado
cumplidamente segin el articulo 336.3 sensu contrario— previa expresion de los dic-
tamenes, en cuanto dispongan de ellos y en todo caso antes de la audiencia previa
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al juicio ordinario o antes de la vista en el verbal (articulo 337.1 LEC); y cuando
la utilidad o necesidad de los dictaimenes venga suscitada por la demanda o contes-
tacién, o por lo alegado en la audiencia previa, se aportardn por las partes, para
traslado a las contrarias, con al menos cinco dias de antelacién a la celebracidn del
juicio o de la vista (articulo 838.2 LEC).

Asimismo, se mantiene la designacién judicial de los peritos para casos concre-
tos o previa solicitud. En algunos casos previo acuerdo de las partes (por ejemplo,
articulos 229.4 y 5 LEC) o en otros sin tal previo acuerdo sino mediante sorteo.
Asi, si cualquiera de las partes fuese titular del derecho de asistencia juridica gra-
tuita, deberdn anunciar el dictamen a los efectos de que se proceda a la designacién
Judicial de perito conforme a Ja LAJG (articulo 339.1). En todo caso, podran las
partes solicitar la designacién judicial de perito, si entienden conveniente o necesa-
rio para sus intereses la emisién de informe pericial, sin que pueda ser solicitado
con posterioridad a la demanda o a la contestacidn, salvo que se refiera a alegacio-
nes o pretensiones no contenidas en la demanda (articulo $39.2).

Podra ignalmente ser designado de oficio cuando la pericia sea pertinente en
procesos sobre declaracién o impugnacion de la filiacién, paternidad y maternidad,
sobre la capacidad de las personas o en procesos matrimoniales (articulo 336.5).

Con la recusacion se pretende apartar al perito del proceso concreto cuando
su imparcialidad, objetividad o cualidad técnica sea dudosa por darse alguna de las
circunstancias legalmente previstas. De ese modo, se evitara Ia realizacién del dicta-
men por ese perito y, en todo caso, su aportacion, por lo que en ningiin modo
podrad ser objeto de valoracién un dictamen inexistente, sin perjuicio de que el
perito sea sustituido por otro en el que no concurran tales circunstancias. Con la
tacha el efecto no es tan expeditivo. Simplemente se limita a advertir al tribunal
de la concurrencia de las mismas o similares circunstancias para que sean tenidas
en cuenta en el momento de la valoracién del dictamen por el juzgador. En pala-
bras de Prco?| Ia tacha es un «mecanismo dirigido al juez mediante el cual se le
pone en precaucién o advertencia del dictamen emitido por peritos que pueden
estar afectados de parcialidad y per ello no ser veraces». Como indica la SAP (Secc.
1#) Jaén, 11 diciembre 1998 (AC 1998, 8386), «las tachas no incapacitan al testigo
para sexlo, no siendo més que motivos de recelo o sospecha que hacen que se deba
prestar singular atencidén al valor de la prueba, al influjo que las circunstancias
hayan podido gjercer en la fidelidad del testimonio prestado». Pudiendo, en defini-
tiva, ser creido o tomado en consideracién por el Juzgador (SAP, Secc. 5%, Vizcaya,
8 septiembre 1997 [AC 1997, 1941])%,

21. PicO1 JuNoy, ]., «Art. 343, en Comentarios a la nueve Ley de Enjuiciamiento Civil, I {dir. L.
Valladolid, 2000, pag. 1908. @ de Enjuiciamiento Chal, T (dix. Lorea),

22, En opinion de Pico 1 JuNoY, I, «Art. 343w, en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Givil,
Il (dir. Lorca), cit,, pags. 19034, el sistema no garantiza suficieniemente Ia imparcialidad,

puestc que no permite en ningin caso la recusacién en los dictimenes aportados por las
partes.
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STS (Sala 18 21 diciembre 1998 (RJ 1998, 9562),
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Redlil,
Techa de testigos, diferencia con Inhabllidad para declarar.

«La tacha de testigos, que siempre hay que advertir no &s lo mismo gue su inhabill-
dad para declarar —inhabilidad natural {articulo 1248 CC) e inhabilidad legat (articulo
1247}, no es madio de prueba, sinc mas bien ocpera como precaucion o advertencia
que la Ley autoriza en cuanto a la valoracidn ds las declaraciones testificales de aque-
llas perscnas que puedan estar afectadas de parcialidad vy por ello na ser veraces.Las
tachas no tisnen otro trAmite que el de la prueba de 1as causas que se alegan, si se
sollcita la misma {artfcule 664 LEC), v tanto se practique, como no, an la sentencia
dende el Juez debe valorar la tacha alegada v la Importancia del tastimonio del testigo
tachado, eon lo que ne se impide estimar en todo ¢ en parte el valor prabaterio de estas
declaraciones (SS. 3 diciembre 1984 [RJ 1984, 6026], 1 junio y 10 noviembre 1988 [RJ
1989, 4281 y 7867}, 23 noviembre 1990 [RJ 1990, 2043] y 6 octubre 1994 [RJ 1994,
7804]), al autorizar el articulo 1248 del Cddigo Civil v el 859 de la Ley Procesal Civil
su apreclacién discrecional, para lo que se puede fener en cuenta las circunstancias
concurrentes en cada testigo y enire éstas aquellas por las qua fusron tachados. Tal
actividad valorativa no es cbjeto de censura casaciongl. La Sentencia de 20 julic 1895
{RJ 1895, 6184) declara gue la tacha actia como circunstancial y ha de apreciarse en
cancuirencia con otras coyunturas que se dens.

SAP (5ecc 14%) Madrid, 24 enero 2000 (AC 2000, 3094).
Ponente: lima. Sra, D* Ampare Camazan Linacero.,

«La tacha de testigos, que no es lo mismo gue su inhabilidad para declarar {inhabili-
dad natural, articulo 1246 dsl Codigo Civil, e inhabilidad legal, ariculo 1247 del mismo
texto legal, que no concurre en este supusesto) no opera mAs que como pracaucion o
advertencia gue la Ley autoriza en cuanto a la valoracion de las declaraciones testifica-
les de aquellas personas que puedan estar afectadas de parcialidad y por ello no ser
veraces. Las tachas no tienan otro tramite que el de la prueba de las causas que se
alegan, si se solicita la misma (articulo 664 de la Ley ds Enjuiciamiento Civil), y tanto
se practiqus, como no se pragtique, es en la sentencia donde ¢l juez debe valorar la
tacha alegada y la importancia del testimonio del testigo o testigos tachados, con o que
no se impide estimar en tode o en parte &l valor probatotio de astas declaraciones
{55TS de 3 de diciembre de 1984 [RJ 1984, 6026], 1 de junio [andloga a RJ 1888,
8562] y 10 de noviembre de 1989 [RJ 1989, 7867], 22 de noviembre de 1990 [RJ 1980,
9043] y 6 de octubre de 1994 [RJ 1994, 7804]), al autorizar el articulo 1248 del Codigo
Civil y el articulo 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil su apreciacién discracional, para
lo que se pueda tener en cuenta las circunstancias concurrentes en cada testigo v entre
éstas aquellas por las que fueran tachados».

SAP (Secc. 2%) Gordoba, 29 de octubre 1999 (AC 1993, 2085).
Ponente; limo. Sr. D. Juan Ramoén Berduge y Gdmez ds la Torre.

«debe recordarse la doctrina jurisprudencial que viene puntualizando qus la tacha
ro impide al Juzgado aestimar, en todo ¢ en parte, el valor probatorio de las declaracio-
nes de los testigos tachados (S. 23-11-1990 {RJ 1890, 9043]), sin que la existencia de
la posible tacha sea una mas de las ¢lrcunstancias gue en ellos concurran y qua habra
de apraciarse conjuntamente con las ofras cirgunstancias y con la razén de ciencia que
hubieren dado y todo ello conforme a las reglas de la sana critica (88. 7-5-1982 {RJ
1982, 2557], 31-12-1984, 16-2, 1-6, 10-11-1989 [RJ 1989, 7867]}, de ahi que el TS
haya declarado en numerosas ocasiones gue ia tachabilidad del testigo no obsta a la
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apn_aciacién de la prueba testifical y, con cardcter concreto, ha admitido ia eficacia da
testimenios prestados por personas unidas a la parte proponente por un vinculo jurldico
{mandate, arrendamiento de servicios, relacion laboral, servicio doméstico, elcéterals,

SAP (Secc 19) Jaén, 11 diciembre 1998 (AC 1998, 8386).
Ponente: lima. Sra. D Elena Ariag-Salgedo Robsy:.
Tacha de testigos como influyente on la valoracién de Ia prueba.

«las tachas no incapacitan al testigo para sero, no siendo mas que motivos de
recela o sospecha gque hacen que se deba prestar singular atencién al valor de la
ﬁiré‘%?:'st ag c:gfl(uslo c{ue I_as c&rclugﬁt;mmas hayan podide ejercer en |a fidelidad del testimo-

entencias del unal Supremo da 3 diciembre 1984 IRJ
6 mayo 1983 [RJ 1083, 2673]». (711984, 6026] o

‘ SAP (Secc. 5% Vizeaya, 3 septiembre 1997 (AC 1997, 1841).
Ponente: ma. Sra. D2 Maria de las Mercedes Oliver Albuerna.
‘ Posibilidad de ser creido el testigo a pesar de Ia tacha.

«como tlene c!eqlaradp la jurisprudencia, la tacha, que sélo es aviso dastinago a
ggéeen !:at al dérga[no Jur?Iquc;lonal acerca del contenido de las manifestaciones del testigo

hmeres al ser utilizado por la parte que lo tache; y por dltime decir, que un test] (;
tachadc pueds ser creido por el juzgador»., g g

En definitiva, con la nueva posibilidad —general y preferente- de que los dicti-
menes se aporten por la parte asi como también la posibilidad de que sea desig-
nado judicialmente, y atendida la propia naturaleza y efectos de la recusacion
frente a la tacha, se entiende hien la necesidad de introducir un sistema de tacha
de la prueba pericial en ciertos casos™. Bl tema es simple, en primer lugar, la
recusacién no es Gtil para evitar que se emita un dictamen pericial que ya ha sido
aportado por la parte, especialmente si lo ha sido en la demanda ¥y contestacién®,
cuandfn, por €l contrario, la identidad de los peritos designados judicialmente es
conoac!a} por las partes antes de la emisién del dictamen, por lo que es factible la
recusacton™; en segundo lugar, la propia aportacién del dictamen pericial por la

23, Técnicamente fue correcto, por tanto, Ia no toma en consideracién de I
informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecio de LEC deolggﬁ’;nggi(g)dgnpcﬂ
GARCIANDIA GONZALEZ, P., «Tachas de los peritos. Tiempo v forma de las tachas», et Comentarios
ale Ley de E-rzﬁfmamento Ciwdl, I Arts. T g 516 {coord. CorooON, ARMENTA, Musrza v Tapla)
Elcano, 2001, pag. 1183, nota 1}; y del mismo modo, el rechazo de la enmienda niim, 877 dci
Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria en el Congreso (citada por Font Surrs, E., Ef
diclamen de peritos y el reconocimiento judicial en el procese civil, Madrid, 2000, pag. 78, nota 5’2}.
En tal enmienda ‘se argumentaba que el wimitc de tacha de peritos era manifiestamente
inoperante ¢ mnecesario, debido a que la garantia de independencia y objetividad del perito
se encontraba suficientemente amparada por el régimen general de inadmisibilidad de los
medios probatorios y por el régimen de declaracién de ilicitad de fa prueba.

24, grflr.sﬁiﬂ;s::s?ia E, Ig dictamen ge peritas y el reconocimienta judicial en ol proceso civil, cit., pag. 73.

nhdo oros como Gomez pE LiaRo, F. futiciami X '

P Liario, F., Ley de Enjuiciamiento Civil {Ley 1/2000) {con

25.  GamBERi LLOBREGAT, ]., «Prueba pericial (arts. 385-352)» en Los rocesos civiles. Comeniarios
f_'cg ;feéﬁt‘)?g;m;ggse{a;? Civil, con formulazios y furisprudencia, 3 (con Torrss, Duro y CAsERO), Balt—lcgf
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parte presupone una relacion contractual de servicio entre la parte y el perito a
cambic de unos honorarios, lo que en caso contrario impediria la operatividad
de esta prueba pues el perito seria per se recusable al generarse una situacién de
dependencia. Sin embargo, esta relacién contractual no excluye el deber del perito
de emitir su dictamen con la mayor objetividad posible de acuerdo con las normas
y reglas de su profesién (articulo 335.2 LEC®), cuyo control es mis apropiade
mediante un sistema de tacha ya que se proyecta sobre la valoracién de la prueba”.

B) SUPUESTOS EN LOS QUE PROCEDE TACHA FRENTE A LOS QUE
SERAN OBJETO DE RECUSACION

Empieza el articulo 334.1 LEC disponiendo categdricamente que «s6lo podran
ser objeto de recusacién los peritos designados judicialmente. En cambio, los peri-
tos no recusables podran ser objeto de tacha...».

No obstante lo categorico y la aparente sencillez de este precepto, es necesario
concretar qué supuestos serdn objeto de tacha frente a los que serian objeto de
recusacion, puesto que en ciertos casos no resulta claro qué mecanismo sera el
adecuado.

Advierte Rra™ que el tenor de este precepto es contradictorio con el del ar-
ticulo 124.1 LEC. Segun este altimo, «solo los peritos designados por el tribunal
mediante sorteo podran ser recusados», de modo que no todos los peritos designa-
dos judicialmente podrin ser recusados. A juicio de este autor, opinién que com-
parto, se estd distinguiendo en realidad a los peritos designados por el Tribunal
mediante sorteo (aunque el sorteo se realice solamente para proveer la primera
designacion de la lista, siendo designados el resto segiin el orden en que se hallaren
en tal lista, sin sorteo) respecto de aquellos otros que, a pesar de la designacién
judicial, concurre un previo acuerdo de las partes. Estos iltimos, a pesar de ser
designados judicialmente, interpretando sistemiticamente el articulo 834.1 y el ar-
ticulo 124 ambos LEC, deberian ser objeto de tacha y no de recusacién, principal-
mente aquellos peritos designados previo acuerdo de las partes.

C) CIRCUNSTANCIAS POR LAS QUE LOS PERITOS PODRAN SER OBJETO
DE TACHA

Si comparamos las circunstancias por las que los peritos podran ser objeto de
tacha con las causas de abstencion y recusacion de Jueces y Magistrados previstas

26. 8e refiere a acmacion pericial «con la mayor objetividad posible, tomando en consideracion
tanto lo que pueda favarecer come lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualgquiera de
las partes, y que cenoce las sanciones penales en las que podria incurrir si incumpliere su
deber comao peritor,

27. FurA SoLER, ]. M., Comentarios o la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil {coord. con FERNANDEZ-BALLES-
TERDS ¥ VALLs), cit., pags. 1612 vy 1614, ’

28.  Rurd Sower, J. M., Comentarias o la nueva Ley de Enjuiciamiento Givil {coord. con FErnANDEZ-BALLES
TEROS ¥ VaLls), cit., pag. 1613,
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en el articulo 219 LOP]J, las de recusacién de los peritos prevista en el anterior por
remision y en el articulo 124 LEC y las causas de tacha de los testigos prevista en
el articulo 377 LEG, comprobaremos cémo son pricticamente idénticas en su base,
Es asi porque comparten en definitiva una similar finalidad: el deber de imparciali-
daq y objetividad en las funciones o actividad de Jueces y Magistrados, testigos y
peritos.

Sin embargo, ademas de las causas especificas como la del articulo $43.1.58
relativa al posible desmerecimiento en el concepto profesional del perito, se sola-
pan algunas diferencias aunque sean de matiz,

a) Ser conyuge o pariente por consanguinidad o afinidad, dentro del cuarto grado
civil de una de las partes o de sus Abogados o Procuradores.

Las relaciones familiares con las partes o con los profesionales que las asisten
o representan, con independencia de que de hecho supongan o no lazos afectivos,
ponen en entredicho objetivamente la calidad del dictamen pericial, al no concu-
rrir la necesarta desvinculacién subjetiva del perito, mas alla de la que deriva del
contrato de prestacién de servicios a cambio de contraprestacidon que les una.

El articulo 219.1 y 2 LOPJ similarmente se refiere al «vinculo matrimonial o
situacién de hecho asimilable y el parentesco por consanguinidad o afinidad den-
tro del cuarto grado con cualquiera de los expresados en el articulo anterior» (las
partes y, en su caso, el Ministerio Fiscal) y lo mismo respecto del Letrado y el
Procurador, si bien en este caso para la recusacion el parentesco se reduce al
segundo grado. Igualmente, el articulo 377.1° LEC incluye enire las causas de tacha
de testigos el «ser o haber sido cényuge o pariente por consanguinidad o afinidad
dentro del cuarto grado civil de la parte que lo haya presentado o de su Abogado
o Procurador o hallarse relacionado con ellos por vinculo de adopcion, tutela o
analogo».

La primera diferencia prevista en la tacha del perito respecto de la del testigo
y de la recusacion es la sefialada ampliacién del grado de parentesco del segundo
al cuarto grado y, de ese modo, la equiparacién de todas las situaciones en materia
de tacha tanto de perito como de testigo. Asi, se exige para la tacha siempre el
mismo grado de parentesco con el perito, el cuarto grado, con independencia de
que lo sea respecto de las partes o del Abogado y Procurador.

La segunda diferencia es la referencia mas genérica a las situaciones de «paren-
tesco» en el articulo 343.1 LEC para la tacha de peritos respecto de los articulos
219. 1y 2 LOP] y 877.1° LEC, relativos a la recusacién de Jueces vy Magistrados y
tacha de testigos respectivamente. En el primer precepto se alude simplemente a
«ser cOnyuge o pariente por consanguinidad o afinidad, dentro del cuarto grado».
Sin embargo, respecto de la relacién como «conyuge», €l articulo 219.1 y 2 LOP]
alude al «vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilables ; Y respecto a la
relacion de parentesco, el articulo 377,12 LEC afiade como situacion equivalente
la de «hallarse relacionado con ellos por vinculo de adopcion, tutela o andlogo»,

2b4
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En mi opinién, y en contra de lo manifestado por algtn autor”, la referencia del
articulo 343 LEC es lo suficientemente amplia como para entender incluida en
ella toda situacién familiar que, dentro de los grados expresados, pueda equipa-
rarse (pareja de hecho, adopcion, tutela y similares).

b) Tener interés directo o indirecto en el asunto de que se trate 0 en otro seme-
Jjante.

La calidad del dictamen pericial exige igualmente desvinculacién del perito
con €l objeto del proceso. Por ello que ¢l interés directo o indirecto en ¢l asunto
o en otro semejante pueda motivar la tacha del perito.

También se prevé este motivo como causa de recusacién y tacha de testigos.
El articulo 219.9 LOPJ se refiere como causa de recusacidn de Jueces y Magistrados
a «tener interés directo o indirecto con el pleito o causa»; y en términos muy
similares, como causa de tacha de testigo, el articulo 377.8% LEC alude a «iener
interés directo o indirecto en el asunto de que se trate», Como se observa, los
términos utilizados son practicamente idénticos, la diferencia de fondo parte de
que, en relacion con el perito, v correlativa curiosamente con la previsién del ar-
ticulo 367.1.4* LEC relaiiva a las preguntas generales al testigo, se incluye aqui el
interés no solo en el asunto de que se trate o en el pleito o causa, sino también
«EI Oofro semejantes.

La referencia al interés directo no ofrece dificultades de comprension tanto a
la hora de explicar el motivo de la causa de tacha, dada la vinculacién objetiva que
supone y la consiguiente merma de calidad del dictamen, como los posibles supues-

_tos a los que se refiere {el e¢jernplo mas claro se plantea cnando el perito pudiera

verse afectado por la sentencia dictada en el mismo proceso en el que emite y
aporta su dictamen).

Mayores dudas plantea, sin embargo, el llamado «interés indirecto». Por la
naturaleza de la misma labor pericial, tanto por la relacién contractual del perito
con las partes o sus Abogados como por el mero prurito profesional del mismo, el
perito siempre va a tener un cierto interés «indirecto» de que su dictamen preva-
lezca. Astmismo, la referencia al «interés indirecto» puede estar abarcando ya, sin
necesidad de referencia expresa, al interés «en otro semejante»™. A mi juicio, a
pesar de reconocer que la previsién puede en efecto resultar en cierto modo impre-
cisa y hasta incluso reiterativa partiendo de ciertas interpretaciones de la expresion
«interés... indirecto en el asunto», considero acertada y conveniente el matiz pre-
visto sobre el interés también «en otro semejante»,

Unz debida interpretacién del interés indirecto deberia dar cabida a toda
situacién por la que el perito pueda obtener un beneficio del pleite en el que

29. RIFA SOLER, . M., Comentarios a o nueva Ley de Enjuiciamiento Civil {coord. con FernAnpez-Baries
TERQS ¥ VaLLS), cit,, pag. 1615.

30. En este sentido, RiFi SowLer, J. M., Cowmentarios a o nuevs Ley de Enjuiciamiento Givil (coord. con
FrrvAnnez-BaLiesTEROS ¥ Valks), cit., pags. 1615-6,
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aporta el dictamen distinto al que por naturaleza deriva de la propia actividad
pericial. El beneficio indirecto puede consistir, por ejemplo, en que el resultado
del primer proceso en el que aporia el dictamen, por tener unidad de razén con
otro segundo semejante, favoreciera un resultado favorable en el segundo, stendo
que el perito pudiera resultar afectado por la cosa juzgada de éste (interés indirecto
en el primer proceso por tener interés directo en un segundo proceso semejante),
Sin embargo, considero adecuada la inclusién de la referencia al asunto semejante
por cuarnto de ese modo se excluyen posibles interpretaciones restrictivas o literalis-
tas que pudieran reducir el interés al beneficio —directo o indirecto- en el propio
proceso en el que emite el dictamen. Por ejemplo, reducido el interés directo
al supuesto en que el cényuge, pareja de hecho o parientes del perito pudieran
beneficiarse directamente de la sentencia en la que el perito aporta el dictamen v,
por tanto, se beneficiaria de este modo indirectamente.

Los supuestos imaginables son ciertamente numerosos. En todo caso, la refe-
rencia al interés en otro asunto semejante en mi opinién contribuye al menos a
evitar interpretaciones restrictivas por las que pudiera pretenderse excluir de la
tacha de peritos situaciones de vinculacién ohjetiva del perito en el proceso en el
que aporta su dictamen.

STS (Sala 19) 15 noviembre 2002 (RJ 2002, 349).
Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Martinez-Pereda Rodtiguez.

No supone interés directo el que un testigo pueda haber sldo perito de una
parte.

«8nN concreta referencia al motive, que entiende qua el tastigo tiene interés directo
en el pleito, siendo asi qus s6lo consta qus precedentemente se limité a la préclica de
unga prueba pericial, que Is encomendd la entidad aseguradoera, sin que su realizacién
implicara relacién laboral alguna con la entidad encomendante. Pero es que ademsas
tampoco puede entenderse que tenga interds directo en el plefto, pues por tal ha de
entenderse el que puede verse afectado por ¢l fallo y no alcanza a este Tribunal, que
€llo pudiera ocurrir ¢on relacién al referico testigo».

8AP Segovia, 22 mayo 1998 (AC 1998, 5637).
Ponente: lima, Sra. D Conespcién Espejel Jonquera,
Interés directo como efecto de cosa juzgada de la sentencia,

«es leiterada la doctrina jurisprudencial que establece que la circunstancia de que
los testigos propusstos sean empleados de la parte, no comporta la incapacidad de los
mismos para deciarar, dado que tal condicién podria suponer, a lo sumo, un interés
indirecto, subordinado o depaendients pero no ef interés directo al que se refiers el pa-
rrafo primero del art. 1247 del CC, por lo que representaria unicamente la posibllidad
de tachar al testigo, pero no su inhabilitacion para testificar, SSTS 23 noviembrz 1990
{RJ 1290, 9043), & julio 1991 (RJ 1891, 5568), y en semefantas términos 30 noviembre
1991 (RJ 1991, 8582), que concretd que ¢l interés directe a los fines mencionados ha
de entenderse en sl sentido de efecto de cosa juzgada de la sentencia, de modo que
adlo si ésta va a afectar al testigo en su persana, hignes o intereses quedara éste afecto
por la causa de inhabilitacion referenciada; habiendo precisado dichas sentencias que
la tacha de los testigos ¢ la posibilidad de ser tachados no impide al juzgador sstimar
en todo o en parte el valor probatoric de sus declaraciones; én andlogos términos S5TS
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12 noviernire 1985 (RJ 1985, 5578, 16 febrero 1989 (RJ 1989, 970), 1 junic 1989, 10
noviembre 1988 (RJ 1889, 7867) v 20 julic 1995 (RJ 1995, 6194), no puede dejar de
recongcerse que la circunstancia apuntada en segundo lugar, es decir, [a condicién del
declarante de implicade sn el evento enjuiciado, como conductor det vehiculo sinies-
trado, aungue sl mismo no sea parte en este proceso, por no haber sido lesionado o
perjudicado, siéndolo la propistaria del camion para la gue trabajaba, la cual reclama en
esta litis el costo de reparacidn del mévil y el lucro cesants dimanante de su paralizacién,
efectivamente haria insuficiente su manifestacién, contradictoria con la ofrecida por la
contraparte, para llegar a la conviceidn de gue el suceso se produjo en la forma qus sa
declara probado; consideracién que, sin embargo, no basta para concluir que ne ha
quedado evidenciada la forma en que se desaroliaron los hechos. .».

¢) Estar o haber estade en situacién de dependencia o de comunidad ¢ contrapo-
sicién de intereses con alguna de las partes o con sus Abogados o Procurado-
res.

En relacion con la tacha de testigos el motivo se amplia temporalmente puesto
que en este 0ltimo caso la relacién de dependencia ha de serlo en el momento de
prestar declaracién (articulo 377.2® LEC). Por lo demds, aunque cambia la redac-
cidn, se establece en ambos casos que la relacion de dependencia o interés comun
o contradictoric con alguna de las partes (generalmente por la que lo hubiera
propuesto} como con su Abogado o Procurador.,

Obviamente la situacién prevista en este apartado no incluird la que deriva en
esencia de la propia relacién contractual de prestacidn de servicios a cambio de
contraprestacion que estd uniendo al perito con la parte que propone tal prueba.
Aunque solamente referida a la relacién actual, puesto que si se trata de una rela-
cién anterior, se prevé como causa de recusacion del perito (articulo 124.3.2*
LEC), y por tanto, también podra ser objeto de tacha con mayor motivo. Sin em-
bargo, seglin ha indicado la jurisprudencia, la actividad esporddica propia de la
profesién de un abogado en actuaciones que directa o indirectamente afecten a
una determinada persona no significaran por si sola hallarse en situacién de depen-
dencia o de comunidad o contraposicién de intereses a que se refiere esta causa,
pues la dependencia ha de ser Ia habitual que genera servicios retribuidos (STS,
Sala 1%, 12 noviembre 1985).

STS (Sala 1%), 12 noviembre 1985 (RJ 1985, 5578).
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Fernandez Rodtiguez.

«la actividad esporéddica profesion de un Abogado en acluacionas que directa o
indirectamente afecten a una determinada persena, en manera alguna puede significar,
por si scla, al iempo de prestar declaracidn, el cardcter de sacle, dependiente o criado |
del que lo hubiera presentado, a que alude el nimere 22 del articulo 860 de la Ley de
Enjuiclamiente Civil, pues que este precepto al considerar la dependencia, se contrae
no & la esporadica o accidental, ging a la habltual que ganera servicios retribuides, como
tampoco la situacién de Intlma amistad © ensmistad manifiesta que conternpla el nimero
5.2 del citado articulo 660, dado que esas situaciones, no son consecuencia de una
accidental intervencicn profesional, si que de lazos afectives vinculantes derlvados de
relacicnes afectivas sentimentalas que no necesarlamante se producen en las relacio-
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nes de indole meramente profesional, que por su propia naturaleza, de ne darse circuns-
tancias especiales, se producen con independencia de situagiones amistosas persona-
les». :

d) Amistad intima o enemistad con cualquiera de las partes o sus Procuradores
o Abogados,

También se recoge este motivo a efectos de recusacién y de tacha de testigos.
El articulo 219.8 LOP], a efectos de recusacién de jueces y magistrados, se refiere
a la «amistad intima o enemistad manifiesta...» (con alguna de las partes y/o el
Ministerio Fiscal}; y respecto de la tacha de testigos, el articulo 877.4° LEC alude a
«S€r amigo intimo o enemigo de una de las partes o de su Abogado o Procuradors.

En este caso, al contrario de lo previsto para la recusacién, ademas de la exten-
sion no sdlo a las partes sino también a su Abogado o Procurador, se omite la
calificacion de «manifiesta» de la enemistad. No obstante esta omisién, parece claro
que la enemistad, como la amistad intima, ha de ser de tal intensidad ¥y lo suficien-
temente apreciable que permita considerar en el caso concreto que el dictamen
pericial no retine las condiciones de objetividad y calidad suficientes.

En todo caso, como indica la STS (Sala 1%}, 12 noviembre 1985, supra citada,
la amistad intima o la enemistad surge «de lazos afectivos vinculantes derivados
de relaciones afectivas sentimentales que no necesariamente se producen en las
relaciones de indole meramente profesional, que por su propia naturaleza, de no
darse circunstancias especiales, se producen con independencia de situaciones
amistcsas personales-. En mi opinién, entre las causas de enemistad manifiesta
podria encontrarse algunas de las previstas en el articulo 219 LOFPJ, para la recusa-
cién de Jueces y Magistrados. Seria el caso del punto 4, en el supuesto de que el
perito esté o haya sido denunciado o acusado por alguna de las partes como res-
ponsable de algin delito o falta; en el punto 6, ser o haber sido denunciante o
acusador de cualquiera de las partes; o en el punto 7, tener pleito pendiente con
alguna de éstas.

¢} Cualquier otra circunstancia, debidamente acreditada, que les haga desmere-
cer en el concepto profesional.

Por dltimo, se cierra la enumeracién de las causas por las que los peritos
podrin ser objeto de tacha con una quiza demasiado genérica e imprecisa alusidn
a cualquier otra circunstancia distinta a las anteriores pero que permitan mantener
que el dictamen pericial no ha sido elaborado con la necesaria objetividad y calidad
profesional, en lo que respecta especialmente a su ciencia y técnica®.

31. Segin Plcﬁlgunov, J-v «Art. 343» (dir. Lorca), cit., pag. 1904, la redaccidn de esta cliusula
es «bastante deficiente», fundamentalmente por alusiones a COTCEPLOs tan imprecisos como
«desmerecer» o «concepio profesional», stendo superflua e innecesaria la alusién a que deba
estar debidamente acreditada. :
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Esta previsién es lo suficientemente ahierta como para sostener y probar cual-
quier otra no expresamente contemplada o incluso prevista en supuestos analogos,
Seria ¢l caso de la inidoneidad del perito, su falta de capacidad técnica®, falta de
titulacién, conocimiento o practica necesaria, asi como el supuesto que contempla,
mulatts mutandi, el articulo 377.5 LEC en relacidén con la tacha de los peritos; el
haber sido el perito condenado por falso testimonio®. O, en general, toda causa
de recusacién de peritos que no se halle expresamente contemplada, como €l he-
cho de haber emitido anteriormente dictamen sobre el mismo asunto contrario a
un parte, quien podra por ello formular tacha, que es causa de recusacién (articulo
124.3.1* LEC).

D} PROCEDIMIENTO DE TACHA DE PERITOS

Como es nota comin en toda la LEC, el procedimiento de tacha de peritos se
regula con notable parquedad. Se limita a fijar el plazo maximo para formular las
tachas, asi como excluye la prueba testifical de la actividad conducente a su Jjustifi-
cacion. Lo que si se contempla en el articulo 344.1 v 2 LEG es que. «Si la tacha
menoscabara la consideracion profesional o personal del perito, podri éste solicitar
del Tribunal que, al términc del proceso, declare, mediante providencia, que la
tacha earece de fundamento»; asi como que «si apreciase temeridad o deslealtad
procesal en la tacha, a causa de su motivacién o del tiempo en que se formulara,
podra imponer a la parte responsable, con previa audiencia, una multa de 60 a
600 euros»,

a) Plazo de formulacion.

El punto segundo del articulo 343 LEC empieza limitando el plazo maximo
para formular tacha en funcién del tipo de procedimiento, Estos plazos son preclu-
sivos para la formulacién de las tachas y permiten un mds efectivo ejercicio del
derecho de defensa de la parte que pretenda valerse del dictamen. '

En el juicio verbal, no podra formularse después de la vista; en el ordinario,
después del juicio. En este Gltimo caso, ademds, si el dictamen se aporté con la
demanda o contestacién, se propondri en la audiencia previa al juicio. De este
modo, si se aportd por la parte en un momento ulterior (articulos 337.1 y 338.2
LEC), o se designé judicialmente, sea previo acuerdo de las partes, mediante sorteo
o designado de oficio, no podrd formularse después del juicio.

32, Asi, GarcianDia GonzaLgz, P., «Tachas de los peritos. Tiempo y forma de las tachas», en Comenta-
rios o la Ley de Enjuiciamiento Civil, I. Avts. 1 a 516 (coord. Cornon, ArMEnTs, MUERZA ¥ Tara),
cit., pag. 1183.

33. Para Rira SoueR, |. M., Comentarias @ Ia nueve Ley de Enjuiciamients Civil {coord. con FrrnANDEZ-
BALLESTEROS ¥ VALLS), cit., pé? 1616, también constituirian causa de tacha el haber sido conde-
nado por falsificacion (art. 397 CP) o intrusismo (art. 403 CP),
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Esto supone un plazo preclusive, de modo que no podra formularse en mo-
mentos ulteriores y particularmente, por lo aparentemente viabie, en las denomina-
das «diligencias finales del juicio ordinario».

b) Prueba conducente a justificarla.

El articulo 343.2 LEC finaliza excluyendo la prueba testifical de la conducente
a justificar la tacha. Sobre la valoracién de esta limitacion la doctrina se halla divi-
dida. Pico™ opina que esta restriccién probatoria puede ser inconstitucional. La
critica por considerarla «absolutamente injustificada». Considera que alcanza al
derecho a intervenir en toda su extensién en la practica de los diversos medios de
prueba, limitindose de ese modo el derecho de prueba, reduciéndose la posibili-
dad de contradecir el dictamern e impidiendo al Juez valorar debidamente el dicta-
men, con carencia de toda proporcionalidad ya que no existe ningin derecho,
valor o bien constitucionalmente protegido en conflicto con el derecho a la
prueba. Rira” considera que la LEC pretende que la tacha del perito, dada la
relacién contractual entre la parte y el perito, se haga con base en la existencia de
alguna prueba documental que pueda acreditar alguna de las circunstancias que
pueden fundar la tacha. Pretendiendo evitar, en definitiva, una prueba sin resul-
tado aparente, Garcannia™ en cierto modo justifica la exclusion de la prueba testifi-
cal indicando que se trata de una limitacion «al igual que sucede en el caso de las
tachas de los testigos (articulo 379 de la LEC)».

¢} Omisiones en materia de procedimiento.

Omite cualquier otra referencia de interés sobre aspectos procedimentales.
Asi, entre otras:

a’) La forma en la que se formulara la tacha, Debiendo ser previa o simulta-
nea a la vista o al juicio, parece excluirse, en el primer caso, la forma oral”. Asi, si
es previa, se solicitard por escrito, en el que deberan concurrir los requisitos genera-
les de competencia, capacidad, legitimacién, postulacién, etc., asi como la expre-
s5i6n razonada de las circunstancias en que se basa la tacha, y con proposicion, en
su caso, de la prueba conducente a justificarla. Solamente si se solicita en la vista
o juicio, la tacha podra formularse oralmente, dada la forma de estos actos.

b') Los sujetos que podran formular tacha. Posiblemente porque resulta 16
gico y general, quien formule la tacha serd la parte que no ha presentado el dicta-
men, Sin embargo, cabe plantearse si quiza la parte que la propone pueda formular

34. PO Junoy, ], <Art. 343» (dir. Lorca), cit, pags. 1905-6.

35. RiFA SOLER, . M., Comentarios « la nueve Ley de Enfuiciamiento Civil {(coord. con FernAnorz-Bavres.
TERUS ¥ VALLS}, cit,, pag. 1617,

36. Garcianpfa GonzaLez, P., «Tachas de los peritos. Tiempo y forma de las tachas~ (coord. Corpon,
ARMENTA, MUFRZA ¥ TAPLA}, cit., pdg. 1184,

27. A esta conclusién lega Garcianpia GonzaLez, P., «Tachas de los peritos. Tiempo y fooma de las
tachas» (coord. GORDON, ARMENTA, MUERZA ¥ TAPIA), cit,, pag. 1184, por un examen integrado
de los arts, 343.2, 347.1.6° y 427.2 LEC. Conclusién que comparte]ila mayor parte de la doc-
trina, por todos, Picd 1 Junoy, J., «Art. 343» (dir. Lorca), cit., pag. 1805.
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también tacha. La respuesta, desde un punto de vista del derecho positivo, parece
que debe ser afirmativa®. Como hemos visto, las circunstancias por las que los
peritos podrin ser objeto de tacha se han redactado con la suficiente amplitud
como para que concurran «de una de las partes», «con alguna de las partes», «con
cualquiera de las partes» {articulo 343.1°, 32 v 4 LEC). Asimismo, el articulo 344.1
LEC prevé que «cualquier parte interesada podra dirigirse al Tribunal a fin de
negar o contradecir la tacha». Y, sobre todo, dado que el articulo 877.2 LEC con-
templa expresamente que la parte que propone a un testigo pueda tacharlo «si con
posterioridad a la proposicion llegare a su conocimiento la existencia de alguna de
las causas de tacha».

38, En este sentido, Garaanpia Gonzilez, P, «Tachas de los geritos, Tiempo y forma de las tachas»

(coord. Cornon, Arminta, Murrza y Tarwy), cit, pag. 1185. En sentido contrario, Gareeri Lio-
BREGAT, ]., «Prueba pericial (arts. 835-352)» en Los meas civtles. Comentarios a la Ley de Enjuitia-
mienta Civil, con formularios y jurisprudencia, 3 (con Torres, Duro y Casero), cit., pag. 171, afirma
que la tacha del perito designado por las partes «deberd proponerse por aquella a quien
perjudique su dictamens.
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Articulo 354. Realizacién del reconocimiento Judiclal e intervencion de las
partes y de personas entendidas.

1. El trbunal podrd acordar cualesguiera medidas qué sean necesatias para lo-
grar la efectividad del reconocimiento, incluida la de ordenar la entrada en el lugar que
deba reconocerse o en que se halls el objeto © |a persona que se deba reconocer.

2. Las partes, sus Procuradores y Abogados podran concurir al reconocimiento
judicial y hacer al iribunal, de palabra, las observaciones que estimen oportunas.

3. Si, de oficio o a instancia de parie, el tribunal considerase convenlente ofr las
observaciones o declaraclones de las personas indicadas sn el apartade segundo del
articulo anierior, les recibird previamente juramento o promesa de decir verdad.

El articulo 354 LEC contiene reglas generales para la realizacioén del reconoci-
miento judicial y sobre la intervencién de las partes y de personas entendidas, si
bien han de ser integradas por las correspondientes normas especiales previstas
para determinados objetos, es decir, las centenidas en los articulos 355 a 3567 LEC
cuando se trate de personas, o en supuestos de concurrencia con la prueba pericial
o con la testifical.

Los temas mas destacados que se regiilan en el articulo 354 y de los que hemos
de ocuparnos ahora se refieren a los elementos subjetivos y objetivos del reconoci-
miento judicial, esto es, la participacidn de las partes, Abogados, Procuradores y
técnicos o pricticos en la materia, incluso el érgano judicial competencia de modo
indirecto, asi como las medidas que podrin ser acordadas para la efectividad del
reconocimiento.

A) ASPECTOS SUBJETIVOS DEL RECONOCIMIENTO JUDICIAL

a) Organo jurisdiccional competente para la realizacién del reconocimiento.

Como dispone el articulo 289.2 LEC, «serd inexcusable la presencia judicial...
en el reconocimiento de lugares, objetos o personas...». El Juzgador, sea uniperso-
nal o, en su caso, colegiado, participard activamente poniéndose en contacto di-
recto y percibiendo directamente el objeto de reconocimiento.
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SAP Las Palmas, 28 octubre 1998 (AC 1998, 7350).
Ponents: llma. Sra. D® Marfa Margarita Varona Faus.
Naturaleza dal reconccimiento judicial.

«No sdlo la propia naturaleza juridica de tal medio probatorio lo configura como
aquel en gue la percepeion la efectua el Jusz sin intenmediarios, diractamente, represen-
tandose dentro de si los estimulos que le ofrece el objeto litigioso, por la que constituye
una prueha directa, que se traduce sn una percepcion judicial personal e inmediata (vid.
SSTS 13 abril 1982 [RJ 19582, 2024], 24 octubre 1969 [RJ 1968, 4978] v 18 mayo 1978
[RJ 1878, 1855])...».

El articulo 854 LEC alude Uinicamente al «Tribunal». Expresa que «el Tribunal
podré acordar...» las medidas necesarias para lograr la efectividad del reconoci-
miento y, aunque no lo expresa directamente, da a entender que serd este mismo
tribunal quien realizara el reconocimiento cuando se refiere a que las partes y sus
Procuradores y Abogados podrian «hacer al Tribunal...» las observaciones oportu-
nas y, si considera oportuno oirlas, les recibird previamente juramento o promesa
de decir verdad.

El reconocimiento no hasta con que sea judicial, sino que ha de serlo precisa-
mente ante y por el Juzgador que esté conociendo del asunto. Segin indica el
articulo 137.1 LEC «los Jueces y Magistrados miembros del Tribunal que esté cono-
ciendo de un asunto presenclaran,. cualquier otro acto de prueba que... deba
Hevarse a cabo contradictoria y publicamente». Incluso sanciona el punto tercero
del mismo precepto su infracciéon con la nulidad de pleno derecho de las corres-
pondientes actuaciones.

Sin embargo, el principio de inmediacidn encuentra aqui tambi€n una limita-
cién en cuanto serd posible que el reconocimiento se realice mediante auxilio
judicial. En efecto, la practica del reconocimiento se realizard, desde un punto de
vista espacial, bien en la sede del érgano judicial que estd tramitando el asunto o
fiera de él, en funcién de que €l objeto del reconocimiento exija o imponga la
necesidad de que el Juzgador se desplace al lugar en que se halle el objeto. Concre-
tamente, & se trata de reconocer bienes inmuebles o muebles de dificil waslado al
Tribunal, asi como en ciertos casos, «si las circunstancias lo aconsejaren», cuando
se trate de personas (articulo 3565.1 LEC), se realizard «fuera de la sede del Tribu-
nal», En todos estos supuestos, cuando el bien o la persona se hallen en el territorio
de su circunscripcién, el Tribunal se constituiri en el lugar donde se hallen (ar-
ticulo 129.3 LEC). Y en caso de que se sitden fuera de tal circunscripeidn y, ademas,
el tribunal «no considere posible o conveniente hacer uso de la facultad que le
concede esta Ley de desplazarse fuera de su circunscripcion para practicarlas» (ar-
ticulo 169.2 LEC), se practicaran mediante auxilio judicial. Correspondiendo reali-
zar la practica del reconocimiento, por tanto, al Juzgado de Primera Instancia del
lugar en cuya circunscripcién se halle el objeto de reconocimiento (articulo 170
LEC). Debiéndose en tal caso documentarse en acta y, en su caso, mediante medios
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técnicos de reproduccion de la imagen y el sonido, a efectos de su valoraciém por
el Juez que esta conociendo™.

Esta posibilidad de utilizar el auxilio judicial, no obstante, ha de ser matizada.
Con carcter general porque, dadas las caracteristicas de la prueba de reconoci-
miento, el auxilio judicial serd un métode exeepcional. Los términos del ariiculo
169.2 LEC son rotundos al referirse a que se limitara a los casos en que «el Tribunal
no considere posible o conveniente hacer usoc de la facultad que le concede esta
Ley de desplazarse fuera de su circunscripcién». Con carcter general, lo necesario
o conveniente para la Administracion de Justicia sera que el Tribunal se constituya
en cualquier lugar del territorio de su jurisdiccion tal y como autorizan los articulos
9268.2 LOP| y 128.3 LEC*. Con caricter particular, el auxilio judicial quedari ex-
cluido en aquellos casos en que el reconocimiento judicial deba llevarse a cabo
por érgano colegiado. Como pone de manifiesto Font Serra®!, la prictica no se
atribuye, como ocurria con la LEC de 1881, al Magistrado ponente, pues el articulo
181.2 LEC solamente le atribuye el «examinar la proposicion de medios de prueba
que las partes presenten e informar sobre su admisibilidad, pertinencia y utilidad»,
debiendo practicarse la prueba, por tanto, ante €! Tribunal colegiado. Incluso si se
entiende aplicable el articulo 205.3 LOP], por el que se le atribuye al magistrado
ponente el «presidir 1a practica de las pruebas declaradas pertinentes, siempre que
no deban practicarse ante el Tribunal», su interpretacién conduce 2 que deba
practicarse ante ¢l Tribunal y, por tanto, ante todos los Magistrados. Siendo asi, y
dado que no se permite la delegacion al Juez de Primera Instancia, en caso de que
el reconocimiento judicial corresponda a un 6rgano colegiado, no parece que
quepa posibilidad de auxilic judicial.

b) Comparecencia e intervencién de las partes en la prictica del reconocimiento

judicial.

El articulo 354.2 LEC expresa con rotunda claridad que «las partes, sus Procu-
radores y Abogados podran concurrir al reconocimiento ludicial y hacer al Tribu-
nal, de palabra, las observaciones que estimen oportunas»"". Igualmente, conforme

29, Rrri SoLER, |, M.; Comentarios & la nueve Ley de Enjuiciawiento Givil {voord. con FrrnvanDrz-Barivs-
TEROS ¥ VALLS), cit, pdg. 1652,

40, Font Surra, E.: B diclamen de peritos y &l reconocimiends judicial en el proceso civil, cit, pag. 243.

41. TFont Serra, E.: El dictamen de peritos v el reconocimiento judicial en el proceso civil, cit., pags. 245-6.
En el mismo sentido, MONTERO AROCA, |.: La prrueba en el proceso civel, Madrid, 5% ed., 2002, pag.
339, sefiala que ¢l art. 181 LEC no alude ya a esa funcién y que el art. 205.3 LOP], matiza que
el Foncntc presidird 1a prictica de las pruebas «siempre que no deba practicarse ante el tribu-
nal», y ¢l del reconocimiento es uno de los casos mas cbvios en la que la prueba deben
presenciarla todos los magistrados. También, con base en lo previsto en el art. 289.2 LEC,
GARBERD LLOBREGAT, |.: «Reconocimiento judicial (arts. 358-359)» en Los procesos civiles. Comenta-
rios & o Ley de Enpuiciamients Civil, con formularios y jurisprudencia, 3 (con ToRREs, Duro y CAstrO},
cit, pags. 202-3, opina que deberin estar presentes todos los magistrados de la sala o seccion,

42.  El precepio estd pensando en que se practique fuera del Grgane jurisdiccional, en caso contra-
rio, la previsitn es innecesaria, En realidad se trata de una concrecion de la regulacién general

revista-en la Secc, 3%, del Capitulo V, Titmlo I del Libro segundo de la LEC, particularmente

os arts, 289 y 281 LEC,
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el articulo 354.3 en relacién con el articulo 353.2 ambos LEC, podran concurrir
las partes al acto «con alguna persona téenica o practica en la materiar.

La presencia efectiva en el proceso no es necesaria, no existe obligacién alguna
de comparecer, sin perjuicio de que convenga a las partes, sobre todo al solicitante,
su participacién para una percepcién mis perfecta del objeto reconccido,

SAP Las Palmas, 29 octubre 1928 (AC 1998, 7350).
Ponente: lima. Sra. D Maria Margarita Varona Faus.
Presencla de partes y de sus letrados o representantes.

«la ingxistente presencia de representacién alguna del apslante en tal acto, ademas
de no ser aquélla obligada (art. 634 LEC), fue voluntariamente asumida ya que la Ley
permite que a tal diligencla puedan concumir ef Letrade defensor, o el Procurader ©
incluso fa propia parte. Sininguna de tales psrsonas estuvo prasents, pudiendo hacears
cualguiera de ellos, nada hay que objetar a la prueba realizada, maxime cuando por la
naturaleza de aguélla la presencia de las partes o sus representantes |o es a efectos
rngqun'rente ilustrativos y sin intervencién alguna en la directa v personal percepcion
judicial».

La incomparecencia, en principio, no podra suponer, por carecer de norma
expresa, el desistimiento a la realizacién de la prueba*. Ahora bien, en el juicio
ordinario, si el reconocimiento debia practicarse en el acto del juicio, conforme al
articulo 432.2 LEC, «si no compareciere en el juicio ninguna de las partes, se
levantard acta haciéndolo constar y el Tribunal, sin mas tramites, declarara el pleito
visto para sentencia. Si sélo compareciere alguna de las partes, se procedera a la
celebracion del juicio», Y en el juicic verbal, si debia practicarse en la vista, en
virtud del articulo 442 LEC, «si el demandante no asistiese a la vista, y el deman-
dado no alegare interés legitimo en la continuacién del proceso para que se dicte
sentencia sobre el fondo, se le tendrd en el acto por desistido a aquel de la de-
manda, se le impondran las costas causadas y se le condenard a indemnizar al
demandado comparecido, si éste lo solicitare y acreditare los dafios y perjuicios
sufridos. Al demandado que no comparezca se le declarara en rebeldia y, sin volver
a citarlo, continuari el juicio su curso»,

En todo caso, lo que resultard necesario serd la citacién de las partes con la
debida antelacion, sefalando el dia y hora en que se realizara el reconocimiento®,
A 1al efecto, el articulo 353.3 LEC prevé que «¢l Tribunal sefialard con cinco dias

de antelacién, por lo menos, ¢l dia y hora en que haya de practicarse el reconoci-
miento judicial».

45. Font SErra, E.: El dictamen de peritos y el reconocimients judicial en el procese civil, cit., pag. 246, En
el mismo sentido, RIiFA S_(}LER,??"M.: Comentarios & la nusoa Ley de Enfuidamients Cioil (coor. con
FERNANDEZ-BALLESTEROS ¥ VALLS), cit., pdg. 1651.

44.  Cornon Moreno, F.: «Realizacion del reconocimiento judicial e intervencién de las E:artcs yde

personas entendidasy, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Givil, I Arts. 1 a 516 {coord.
con ARMENTA, Muerza y Taria), cit., pag. 1210,
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Las partes, y sus Procuradores y Abogados, podrin manifestar de palabra las
«observaciones» que estimen oportunas {(articulo 354.2 LEC} en relacion con el
objeto de reconocimiento. La participacién de Abogados y Procuradores, como la
de las partes, no es obligatoria, aunque s{ conveniente. En todo caso, las manifesta-
ciones pueden ser efectuadas directamente por las partes, sin necesidad de ser
realizadas a través de Abogado o Procurador. Todos ellos podrin resaltar aquellos
hechos, caracteristicas, circunstancias ¢ incluse apreciaciones relativas al objeto
reconocido que entiendan que puedan pasar inadvertidos al Tribunal y, normal-
mente, que convenga a la posicion de cada parte®. La idea de «observaciones»'que
puedan manifestar ha de ser entendido en sentido amplio™, incluyendo,lpor ejem-
plo, que las partes puedan preguntar al Juez sobre el modo de percepcion judlcllal
del objeto que estd reconociendo y la posibilidad de pedirle las oportunas aclaracio-
nes y explicaciones, o hacer las objeciones e incluso las rectificaciones que estimen
conveniente”. En este tltimo caso, lo que se hara constar en el acta serd simple-
mente ¢l hecho de que se ha formulado la objecion o la rectificacién, no que ésta
se corresponde con la realidad®.

También podrin Earticipar las partes al acto «con alguna persona técnica o
prictica en la materia»*. Se trata de personas conocedoras del objeto de reconoci-
miento y que aportaran sus conocimientos para la mejor efectividad o facilidad
del reconocimiento. Si el Juzgador, de oficic o a instancia de parte, considerase
conveniente oir sus observaciones o declaraciones, el articulo 354.3 LEC preve que
«les recibird previamente juramento o promesa de decir verdad»"".

El Juez y los intervinientes podran utilizar los instrumentos que faciliten o
mejoren el reconocimiento, asi por ejemplo, aparatos que potencien la apreciacion
sensorial como aparatos de medicién topogréfica, cintas métricas, niveles, lupas,
catalejos, etcétera.

Las alegaciones de todos los intervinientes se haran constar en el acta corres-
pondiente en los términos del articulo 358 LEC, esto es, s levantara por el Secreta-

45, Segiin Orpofio Artes, G La prueba de veconocimiento judicial en el provese civil espaviol, Madrid,
195'?, pag. 139, <supone una garantia y al mismo Hempo un control sobre el reconocimiento,
independieniemente de la colaboracién que pueda suponer para €] $rgano cCompetenic encar-
gado de realizarlo, el cual puede enriquecer su propia percepeidn sensorial con observacio-
nes».

46, Como ya debia serlo conforme a la LEC/1881 (art. 624.1 LE(;), Vé:ase Segsin ORDONG ARTES,
C.: La prucba de reconocimiento judicial en e froceso civil espadiol, cit., pags. 139 y ss. o

47, Asi, Orpoto ARTES, C.t La prucba de reconocimiento judicial en el proceso eivil espariol, cit., pag. 141,
y en el mismo sentida, Gaueeo Marveco, M. 4. f’ Martin JiMénez, C. M. «Articulo 354», en
Comentarigs a la nieva Ley de Enjuiciamients Ciwdl, 11 (dir. Lorca), cit., pag. 1938,

48. MONTERG AROCA, ] La prueba en ol procese civil, cit,, pag. 340. o

49. Sobre su naturaleza juridica, véase Oroono ArTEs, C.: La prueba de reconocimiento judiciol en ¢l
procesa civil espariol, cit., pags. 14'7-54, . )

50, RIFA SOLER, ]. M.: Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (coord. con FrrNANDpEz-Bavves.
TEROS ¥ VALLS), cit,, pdg. 1651 opina que el juez no podrd nombrar por si a un priciico en el
terreno para que le acomparie y asista en la prdctica de la diligencia, ya sea de modo ﬁm:vm
o sobre el terreno. Si bien considera que «sera razonable que si alguna persona se halla por
las inmediaciones y pudiera aportar algin dato sobre el lugar o bien reconocido pueda hacer
al Juez las observaciones pertinentes y iitiles»,
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rio Judicial detalladamente, consignandose con claridad las percepciones y aprecia-
ciones del Tribunal, asi como las observaciones hechas por los intervinientes.
Adema3s, se podra documentar mediante soporte de reproduccion de la palabra, el
sonido o la imagen, adjuntindose e identificindose en el acta.

SAP Cadlz, 22 noviembre 1993 (AC 1993, 2598).
Ponante:_ limo. Sr. 0. Lorenzo del Rio Femandez.
Intarvencién de las partes en el reconocimiento Judiclal.

«El apelante critica la diligencia de reconocimiento judicial, que sdlo firma 8.82y
la Secretaria, ya que no se han recogido chservaciones personales. Asimismo, critica
la lalta de traslado del resultado da dichas diligencias por término de tres dias, como
ordena el ant. 342 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. ¥ sobre tales incidencias esta Saka
no tiene mas remedio que aceptar el planteamiento det apelante. Fl art. 634 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil es taxativo al decir gue las partes podrén hacer al Juez, de
palabra, las obsetvacionss que sstimen oportunas, asl como que del resultado de la
diligencia extender4 el actuario la eportuna acta, que firmaran los concurrentes, consig-
nandose también en ella las observaciones pertinentes hechas por una v otra y las
declaraciones de los practicos. Por tanto, dos cosas son claras an el texte de la Ley:
una, el acta la firmaran los concurrentes (no séle el Jusz y la Secretaria, pues la negativa
a firmar de las partes podria plantear una posible conducta punible contra guienes repre-
sentan la actuacian jurisdiccional), y otra, que dicha acta recogerd las observacionas de
la parte. Pues bien nihguno de estos dos extremos concurren en el caso de autos,
donde la representacion y asistencia de los apelantes se negaron a firmar el acta de
reconccimiento judicial (cosa que no debié permitir el Juez de instancia, va que la nega-
tiva injustificada supone desconocsar el recte sjércicio ds la funcién jurisdiccional) y, de
ofro lado, ne se recogen las alegaciones que sobre la obra de autos hizo aquella parte
durante la practica de la diligencia de reconocimiento judicial.

Si a lo anterior, se anade gue el resultado de las diligencias para msjor proveer no se
ha puesto de manifiesto a las partes por término de tres dfas, como ordena el art, 342
de la Loy de Enjulciamiento Civil, la conclusion no puede ser otra que lg vulneracicn de
las garantias procesales y el desconocimiento en la primera instancia de los principios
de contradiccion y defensa, lo que determina nulidad, ya que no se ha agotado la inter-
vancion de la parts en la practica de la diligancia de recanocimiento judicial ni ha tenido
aportunidad de alegar cuanto estime conveniente sobre el elcance e importancia de las
diligencias,

SECUNDO.—En sfacto, es clara la infraceidn del dltimo inciso del art. 340 de la Ley de
Enjuictamiento Civil, ¥ por derivacion, del art. 238 niim. 3 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial (RCL 1985, 1578, 2635 y ApNDL 8375) vy del derecho de defensa vy bilateralidad
que como fundamental consagra el art. 24.1 de la Constitucidén (RCL 1978, 2836 y
ApNDL 2875), donde se impone al Juez que promueva la contradiccién procesal y ase-
gure el comecto y pleno desarrollo del derecho de defensa. Pues bien, si es cierto gue
el parrafo primero del art. 340 de Ja Ley de Enjuiciamiento Civil es taxativo al referirse
al carécter potestativo vy discrecional de esta facultad del Juez para acordar dichas dili-
gencias (“podrén”) encaminadas a buscar la verdad de los hechos en el preceso para
resolver mejor y mas acertadamenie, resulta asimismo incuestionable a la luz def nusvo
texto del repstido precepto {recordamos modificado por la Ley 34/1984, da & agosto
[RCL 1984, 2040; RCL 1985, 39 y ApNDL 4257]) que, acordada la diligencia, en la
préctica de la misma es obligada y preceptiva la intervencion de las pantes, y tal y como
inequivocamente dispone el Ultimo pérrafo del articulo (“se dard”). En consscuencia, al
no haberse hecho asi en el caso que nos ocupa (donde 2l Juez, incomprensiblemente,
permite que no firmen ¢l acta la representacion y asistencia de los demandados e impide
gue se recojan las observaciones particulares de log mismos, asi como con postarioti-
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material y efectiva y que obligan a la estimacidn del recurso con |g pertinerte declaracion
de nulidad de actuaciones desde gue se omitié en la mencionada diligencia para mejor
proveer {folic 116} la precaptiva intervencion de las partes en los términos pravistos en
la Lay (arts. 340, “In fing", 341 y 342 Ley de Enjuiciamientc Civil), a cuyo momento
deberan retrotragrse las actuaciones».

dad no se da traslado para hacer alegaciones por escrito) resultan patentes las Infracclo-
nas lagales denunciadas en primer lugar por el apelante, generadoras de indefensidn
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B) ASPECTOS OBJETIVOS DEL RECONOCIMIENTO JUDICIAL: MEDIDAS
PARA SU EFECTIVIDAD

La novedad mds importante en el reconocimiento judicial en relacién con la
LEC/1881 (articulo 634)"' se da precisamente en las medidas para su efectividad,
contemplando expresamente la posibilidad de acordar la entrada en el lugar que
deba efectuarse el reconocimiento. En efecto, se dispone que ¢l Tribunal «podra
acordar cualesquiera medidas que sean necesarias para lograr la efectividad del
reconocimiento, incluida la de ordenar la entrada en el lugar que deba recono-
cerse o en que se halle el objeto o la persona que se daba reconocer», Obviamente,
no se trata de una enumeracién, ni es cerrada, de modo que caben otras posibilida-
des como requerimientos personales (de hacer, exhibir o permitir) o el uso de
la fuerza publica en la ejecucién del reconocimiento judicial”, al margen de las
responsabilidades penales en caso de incumplimiento (delito de desobediencia del
articulo 556 CP),

De entrada, la anterior previsidén en los #rminos amplios y generales en los
que se redacta ha sido tildada por parte de la doctrina como de dudosamente
constitucional®. No en el caso de que quien deniegue el acceso, y por tanto, sea
destinatario de las medidas y en especial de la orden de entrada a su propiedad,
sea parte el proceso; pero si cuando sea un tercero. La resolucidn acordando las
medidas, segiin entiende Cornon™, deberi ser necesariamente motivada y no podra
adoptarse sin la previa audiencia del mismo. Comparto con este autor que en el
caso de que las medidas vinculen y afecten a terceros™, debera adoptarse con ga-
rantias, especialmente el derecho de defensa de quien ha de sufrirlas, lo que com-
portara generalmente [a notificaciéon de la practica de la diligencia de reconoci-
miento judicial, incluyendo lugar y dia y hora en que se llevard a cabo, asi como

§1. No resulta tan novedosa esta prevision en relacion con Ja Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contenciosc-Administrativa, que contempla, en su art. 8.5 que <conocerdn tambien los Juzga—
dos de lo Contencioso-Administrative de las autorizaciones para la entrada en domicilios y
restantes lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular, siempre que ello pro-
ceda para la ejecucion forzosa de actos de la Administracion piblicas.

52, Asflo viene a poner de manifiesto Garreco Mafueco, M. A, y MarTin JimENez, C. M.: «Articulo
354w (dir. Lorca), cit., pag. 1938,

£3. Corpon Moreno, F.: «Realizacidn del reconocimiento judicial e intervencién de las partes y de
personas entendidas» (coord. con ArMENTA, Murrza y TApia), cit., pdg. 1209,

54, Coroon MoORENO, F.: «Realizacidn del reconocimiento judicial e intervencién de las partes y de
personas entendidas» (coord. con ARMENTA, MUERZA v Tarls), cit., pdg. 1209,

§5. Para un caso similar, el art. 330.2 LEC matiza que «no se consideraran terceros los titulares
de 1z relacion juridica controvertida o de las que sean causa de ella, aungue no figuren como
partes en el juicios,
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los requerimientos, prevenciones y apercibimientos correspondientes, tanto a las
partes como a los terceros a los que afecte. Ahora bien, digo general y no necesaria-
mente porque la garantia del derecho de defensa del tercero no puede llevarse al
extremo de hacer inoperante o poner en peligro la efectividad de la prueba, y de
ese modo, el derecho a la tutela judicial efectiva del solicitante de la prueba. En
mi opinién, la urgencia y el posible peligro para la efectividad del reconocimiento
permiten que la audiencia al tercerc que ha de sufrir la medida, en ciertos supues-
tos, pueda ser trasladada a un momento posterior a la misma practica de la medida
{por ejemplo, tras una entrada en su propiedad) de medo analégico al modo como
se regula la contradiccidon en la adopeidn de medidas cautelares (articulos 733 y
739 LEC). En estos casos, la regla general es que se proveera previa audiencia del
demandado. Pero cuando asi se pida y se acredite que concurren razones de urgen-
cia 0 que la audiencia previa pueda comprometer €l buen fin del reconocimiento,
el Tribunal pueda acordarla sin mais tramites que con motivacién de las razones
que han aconsejado su adopcién sin oir al sujeto que debe sufrir las medidas. Todo
ello sin perjuicio de la posterior oposicién por quien ha sufrido la medida y posible
obtencién de indemnizacién de danos y perjuicios que hubiera producido la me-
dida. De todos modos, en muchas ocasiones la medida habra de ser precedida de
un previo requerimiento {que podria abrir el periodo de opasicién). Asimismo, es
razonable que las prevenciones habrin de ser mayores en la medida que sean
mas importantes o fundamentales los derechos del tercero afectado (por ejemplo,
inviolabilidad del domicilio}.

De otro lado, la adopcion de medidas estd condicionada por la regla general
de que el reconocimiento se realice a ser posible en la sede del 6rgano judicial
que estd conociendo el asunto. Esto serd posible en la medida que se trate de
bienes —muebles~ o personas que puedan trasladarse al mismo. En estos casos la
medida consistira en el requerimiento a la persona que deba comparecer o a quien
posea €l mueble correspondiente para que comparezca en la sede del 6rgano, en
su caso, con el bien mueble correspondiente. Es mas, este requerimiento no sera
necesario cuando ¢l solicitante sea e} poseedor del bien mueble objeto de requeri-
miento, pues deberd aportarse en el acto de solicitar el medio de prueba®. Sola-
mente en caso de que no se atendiera el requerimiento se procederd a que el
Juzgador adopte las medidas necesarias. Si se trata del propio solicitante quien esta
en posesién del bien correspondiente, a él corresponde la carga de su aportacion
en el momento de su solicitud o, excepcionalmente, en un momento posterior en
caso de imposibilidad o incluso de desposesion temporal. En todo caso, entiendo
que, en este caso, st el solicitante es el causante de la falta de aportacién, es impro-
cedente cualquier medida necesaria para la efectividad del reconocimiento™, salvo
que se solicitaren por la contraparte.

56, Cfr. Coroon Moreno, F.: «Realizacién del reconodimiento judicial e intervencion de las partes
y de personas entendidas» {coord. con ARMENTA, MUERZA y TapI4), cit., pigs. 1209-10.

57, Sefiala RiIFA SOLER, J. M.: Comentarios o ln nueva Ley de Enjuiriamiento Civil (coord. con FRRNANDEZ-
BaLLesTEROS ¥ VALLS), cit., pAg. 1653, que «no cabe duda que se tendra la prueba intentada sin
efecto produciendo un vacio probatorio que sdlo a esa parte podrd perjudicars,
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Los ejemplos de medidas adecuadas pueden ser muy variados. Aparte de orden
de entrada prevista expresamente en el articulo 354.1 LEC, asi como otras posibili-
dades sefialadas antes tales como requerimientos personales o incluso el uso de la
fuerza publica en la ejecucion del reconocimiento, GARer!™® se refiere como ejem-
plo al precinto policial del inmueble con el objeto de evitar la posibilidad de que
desde la admisién a la practica pueda ser alterada o modificado el objeto de reco-
nocimiento. Sin embargo, €l mismo autor considera que en medidas de indole
personal tales como la detencién o prisién provisional han de quedar reservadas
exclusivamente para el dmbito del proceso penal.

C) ALGUNOS ASPECTOS PROCEDIMENTALES

a) Proposicién.

La proposicién de reconocimiento judicial se llevar a cabo, segin el tipo de
juicio, en la audiencia previa en el juicio ordinario (articulo 429) o en la vista oral
del juicio verbal (443.4 LEC). Se formulard en la forma ordinaria prevista en el
articulo 284 LEC, especificando las circunstancias del bien objeto de requerimiento
a efectos de que el Juez, en su caso, realice los requerimientos correspondientes,
asf como expresando si concurrird con persona prictica y técnica en la materia.
Asimismo, si se pretende que el reconocimiento se realice sin la previa audiencia
de la parte o de un tercero que debe sufrir las medidas necesarias para siu efectivi-
dad, habra de formularse solicitud acreditando que concurren razones de urgencia
o que la audiencia previa pueda comprometer el buen fin del reconocimiento.

b} Admisién.

Ante la proposicién, el Juzgador deberd decidir sobre su admisién. En este
altimo caso, indicard en el auto motivado®™ de admisién: a) El bien o persona
objeto de reconocimiento y la amplitud que ha de tener el reconocimiento atendi-
dos los extremos indicados por las partes segiin lo previsto en el articulo 353.2
LEC. b) La fecha y hora en que deba tener lugar, con al menos cinco dias de
antelacién, si no puede realizarse en Ia sede del 6rgano jurisdiccional en la fecha
del juicio o vista. c) Sefialaré las medidas necesarias para la efectividad del reconoci-
miento. d} Si ha de practicarse sin la previa audiencia del sujeto que ha de sufrir
las medidas adecuadas, cuando asi se pida y se acredite que concurren razones de
urgencia o que la audiencia previa pueda comprometer el buen fin del reconoci-
miento, especialmente si se trata de un tercero, debera contener motivacion de las
razones que justifiquen esta especial forma de audiencia.

58, Gareeri LLOBREGAT, ] «<Reconocimiento judicial {arts. 353-359)» (con TorRss, Durc y Casero),
cit, pag. 201.

59.  Algunos autores, como Gaileco Mafueco, M. A, y MaRTIN JivfNez, C. M.: «Arriculo 354» (dir.
LoRGA), cit,, pig. 1998, se refieren a auto motivado; en cambio otros, como RIFA SoLEg, J. M.
Comentarios @ Iz nueva Ley de Efy'uiciamimw Civil (coord. con FERNANDEZ-BALLESTERGS ¥ VALLS),
Cit., pag. 1654, se refiere a providencia,
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STS (Sala 19) 7 julio 19295 (RJ 1995, 5568).
Ponente: Exemo. Sr. D, Jaime Santos Briz.
Admigién de prueba de reconocimiento judicial.

«@ |a prueba de reconocimiento judicial, no obstante su importancia y la convenien-
cia de su practica en contlendas de dimensidn territerial, como en el deslinde discutido
en la litls, na es obligatoria para el Juez en forma incandicicnal, sino que, como declard
la de 4 octubre 1993 (RJ 1993, 7454), su practica tendra lugar cuando la estime precisa
y necesaria para el mejor esclarecimiento y fijacidn de los hechos; olvidando, como va
se expresd, que para que la denegacién de préctica de las pruebas genere indefensién
es necesario haber sclicitado su subsanacion utilizando los recursos gue la ley facilita
a tal fin. Otra solucidn minarfa llegalmente las facultades del Juez o Tribunal para repeler
las prusbas impertinentes o indtiles (artficulos 565 y 566 de la Ley de Enjuiciamienta
Civil), por io gque procede la desastimacién dal motive examinade, al no concurrir la
infraccion del precepto constitucional invocada».

STS (Sala 19) 4 junio 2001 {RJ 2001, 5532).
Ponente: Excmoe, Sr. D. José de Asis Garrots.
Denagacion Indeblda de prueba de reconocimiento judicial.

«infraccidn ai principio de defensa, gue ha supuesta una manifiesta indefension a
la parte demandante, cuando se deniega la préctica de reconocimiento judicial argumen-
tanda para ello que Ia finca o fincas estan suficientemente identificadas {Aute de la
Audiencia de 19 de octubre de 1994), v después en las sentenclas de instancias se
deniega la accion reivindicatoria por faita de identificacién, dandose pues los supuestos
del niim. 32 del art, 238 de la Ley Organica del Poder Judicial, produciendo los efactos
del art. 240 de |a referida ley, por lo que procede dacretar la nulidad de actuaciones y
de las sentencia recurrida y reponer las mismas come determina el nam, 22 del art. 1715
da la LEC, al momento en que produjo la fatta»,

¢} Practica.

Se practicard, siempre que sea posible (bienes muebles y personas), en el acto
del juicio o de la vista oral. En tal caso, habiéndose admitido otros medios de
prueba, se seguird el orden previsto en el articulo 3500.1 LEC, esto es, entre las
declaraciones de peritos y la reproduccién de palabras, imigenes y sonidos.

La efectividad de que pueda practicarse en tal momento exige que ¢l objeto
o la persona efectivamente se halle presente en el acto. En el juicio ordinario,
dado que la proposicién se realiza, como hemos sefialado, previo al acto de juicio,
concretamente en la comparecencia previa, el Juzgador habrd-podido realizar los
requerimientos o las medidas conducentes a que los muebles o las personas se
hallen fisicamente en el acto del juicio. Por el contrario, en el juicio verbal esta
posibilidad no es en principio factible, salvo que, a pesar del tenor del articulo
443.4 LEG, se haya formulado la propuesta en un momento anterior a la vista oral,
como en el propio escrito de demanda a efectos de que el Juzgador pueda realizar
los requerimientos o medidas correspondientes. Otra posibilidad menos conve-
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niente es que la admision del medio de prueba propuesto en la misma vista con-
lleve suspensién.

Lo mas habitual, no obstante, es que se practique fuera de la sede del drgano
judicial que conoce del asunto, incluso que sea, como hemos sefialado antes, me-
diante auxilio judicial. De hecho, los articulos 354 y siguientes, a excepecién del
articulo 355 LEC, estin pensando en la prictica de este modo. En tal caso, la
practica se celebrard antes del juicio o vista (articulos 290.2 y 4294 LEC). Para
ello, obviamente, ha de haberse propuesto antes de tales actos. Si se propone en
el acto de la vista en el juicio oral, su admisién deberd suponer la suspension de
la vista para que se practique antes de su reanadacion.

Por lo demaés, serd posible la concurrencia del reconocimiento judicial v la
prueba pericial, testifical y declaracién de la contraparte, en los términos y condi-
ciones de los articulos 356 y 357 LEC.

d) Valoracidn.

Al contrario de lo que ocurre con el resto de medios de prueba, el legislador
ha omitido una referencia expresa a la valoracion del reconocimiento judicial. La
Jurisprudencia, no obstante, como la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12, de
25 de octubre de 1999 (R} 1999, 8160), ha reiterado que «es doctrina reiterada de
esta Sala la de que ni el Cédigo Civil ni la LEC contienen norma alguna de valora-
cion de la prueba de reconocimiento judicial, por lo que es de apreciacién discre-
cional por el drgano jurisdiccional de instancia, sujeta a su criterio...»,

Ahora bien, en el reconocimiento judicial se dan unas caracteristicas que acer-
can o asimilan a efectos practicos a la valoracién legal. Desde un punto de vista
formal, como se documenta en un acta elaborada por el Secretario como fedatario
pliblico, tendrdn la consideracién de documento pablico del articulo 317.1° LEC,
de modo que tendra la fuerza probatoria de tales documentos en los términos del
artienlo 319.1 LEC, esto es, «<haran prueba plena del hecho, acto o estado de cosas
que documenten, de la fecha en que se produce esa documentacién y de la idend-
dad de los fedatarios y demds personas que, en su caso, intervengan en ella». De
otro lado, €l objeto fundamental del reconocimiento judicial, aparte de las objecio-
nes o apreciaciones de las partes, es hacer constar los hechos o circunstancias apre-
ciados por el Juzgadeor. Sera dificil o excepcional que si un hecho ha sido apreciado
por el Juzgador, no se tenga como fijado a la hora de resolver el asunto. Segiin
MonTero™, €l Juez «no podri sustraerse a lo que ha constatado». Argumenta para
ello que «seria absurdo que un Juez hiciera constar en €l acta del reconocimiento
que la distancia entre dos puntos es una determinada y que, luego y en la sentencia,
llegara a conclusion diferente», calificando tal conclusion judicial como arbitraria.
De aqui que venga a sostener este autor que la prueba puede ser considerada de
valoracion legal, aunque no exista norma expresa en ese sentido. En mi opiniémn,
a pesar de que lo general es que el juzgador no se sustraiga a lo que ha sido

60. MonNTERo AROCA, |.: La prueba en o proceso ciil, cit, pag. 348,
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constatado por €l mismo, no cabe excluir que en el momento de dictar sentencia
valore el reconocimiento de modo que partiera de un soporte factico distinto al
que se contiene en el acta. Podria ocurrir, por ejemplo, que recordara o se perca-
tara posteriormente de nuevos hechos o percepciones, que constara errores en el
acta o incluso que, a pesar de la constatacion directa por el Juez, pudiera valorarse
en relacién con otros medios de prueba que atemperaran o pusieran en duda que
lo apreciado por el juez fuera lo que concurria en la realidad.

De todos modos, en aquellos casos excepeionales en que la valoracion corres-
ponda a un Juez distinto al que realizdé el reconocimiento, habria que distinguir
los datos objetivos y las apreciaciones subjetivas. Respecto de los primeros datos,
sin que en mi opinién lleguen a ser absolutamente irrefutables por lo expuesto
antes, encontrard el Juzgador mayores dificultades para sustraerse de los mismos a
la hora de dictar sentencia que las que encontrara respecto de las apreciaciones o
Jjuicios de valor, que no tendrin eficacia vinculante a tales efectos.

STS (Sala 19} 21 junic 1999 (RJ 1998, 4293).
Objeto y valoracion del reconogimlento judiclal.

«El reconecimlento judicial lo gue cumple es acreditar los hechos que en el mo-
mento de su préctica aprecia al Juez, v es distinto de su libre apreciacién valorativa
dentro del conjunto probatorio {(SS. d& 15-10-1982 [RJ 1982, 5556], 10-5-1985 [RJ 1985,
2265] y 8-5-1987 [andloga a RJ 1984, 576])».

STS (Sala 1%) 23 octubre 1999 (RJ 1999, 8160),
Paonente: Excmo. Sr. D. Pedre Gonzélez Poveda.
Valoracion de la prusba de reconocimiento judicial.

«Eg doctrina reiferada de ssta Sala la de que ni 8! Cddigo Civil ni la Ley de Enjuicia-
miento Civil contienen norma alguna de valoracidn de |a prueba de reconocimiento judi-
cial, por lo que es de apreciacion discracional por et érgano junsdiccional de instancia,
sujeia a su criteric y, por tanto, no impugnable sn casacidn (Sentencias, entre otras, de
16 de abtil ¥ 16 de octubre de 1990 [RJ 1990, 2719 v 7674] v 31 de diciembre de 1893
[RJ 1993, 9919]), aunque ello se matiza en Sentencia de 25 de febrero de 1988 {(RJ
1288, 1307), con cita en las de 6 de diciembre de 1885 (RJ 1985, 6324), 25 de octubre
de 1986 (RJ 1988, 5359) y 8 de julio de 1853 (RJ 1953, 2029), diciendo que “salvo
constancia ds un dato Irrefutable apreciado por los sentidos y reflejado en la diligencia,
ignorado a la hera de la decision final”. En al desarrollo del motivo v en relacién a la
prueba de reconocimiento judiclal se dice que "en cuya acta se expresa que a la finca
del demandado se acoade por un camino de uso particular ¢ interno de la finca del actor

: Y que a su vez este camine tiene salida & via publica y que la finca del demandado séio
i tiene el referido acceso, no lindando con ninguin otro camino, vereda, etc."; Io transcrito
‘ contiene una interesads rsferencia al acta de la diligencia de reconocimlente judiclal
qus, respecto al acceso a la finca del demandado dice lo siguiente: "Que a la finca del
demandado se accede por un camino que sale desde la derecha del anteriormente
sefalado a unos 300 m; que dicha finca se encusntra toda vallada con parsd de piedra®,
“Que ol camino por el que se accede a la finca del demandado no tiene salida a via
plblica y gue desde el punio de vista de la Sala es de uso intemo del servicio de la
finca”, afadiendo “que la finca del demandado sélo tiene el refetido accaso, no lindando
can ningin otro camino, senda, vereda, etc.”; es decir, en el acta no se dice, como

HL10.  Reconocimiento judicial

particular o inteme de la finca del actor, siendo de notar que en los parrafos transcritos
del acta s6lo se menciona la finca dsl demandado. De elle cabe concluir que la Sala de
instancia no ha desconocido la eficacia probatoria de la prueba de reconacimiento por
ella practicada ni la ha valorado incarrectamente por io que el motivo ha de ser rachaza-
dox.

pretende el recurrente, que ese caming de accese a la finca del demandado sea de uso
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Por lo demis, si a pesar de haberse adoptado y ejecutado las medidas adecua-
das para su efectividad, no es posible llevar a cabo el reconocimiento, se tendra
como intentado sin efecto, con las consecuencias probatorias en funcién de la
carga de la prueba y la disponibilidad y facilidad probatoria (articulo 217 LEC).
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Asistencia en declaracion domiciliaria del testigo

Jost BoNET NAVARRO

Articulo 364. Declaracion domicillaria del testigo.

1. 5i por enfermedad u ofro metive de los raferidos en el parrafo segunde del
apartado cuarto del articulo 169, e tribunal considerare que alglin testige no puede
comparecer an [a sads de aquél, padra tomérsele declaracion en su domicillo blen direc- i
tamente, bien a través de auxilio judicial, segun que dicho domicilio se halle © no en la '
demarcacién del tribunal.

A la declaracién podrén asistir las partes y sus Abogados, y, si no pudieren compa-
racer, se les autorlzard a que presenten interrogatorio escrito previo con las preguntas
gue desean formular al testigo interrogado.

2. Cuando, atendidas las circunstancias, el tribunal considere prudente no parmitir
a las partes y a sus Abogados que concurran & la daclaracion domiciliaria, se dara a
las partes vista de las respuestas obtenidas para que puedan solicitar, dentro del tercer
dia, que se formulen al testige nuevas preguntas complementarias o que se le pidan :
las aclaraciones oportunas, conforme a lo prevenido en el articulo 372. !

A) PRINCIPIOS Y EXCEPCIONES GENERALES EN LA PRACTICA DE LA
PRUEBA, EN ESPECIAL, DE LA TESTIFICAL

Los principios que rigen la prictica de prueba son los propios del proceso
civil®, en particular y entre los que ahora interesa, la concentracién o unidad de
acto, inmediaci6n, oralidad y publicidad®. La jurisprudencia no duda en manifes-
tar la vigencia de estos principios. Entre las resoluciones mds recientes, el Tribunal
Constitucional, en su Sentencia (Sala 1%) 222/2001, de 5 de noviembre (RTC 2001,
222)" se refiere a «las garantias de publicidad, oralidad, inmediacién y contradic-
cion que deben rodear a la valoracién probatoria». ¥, lo que es mas importante,
asi se configura actualmente en la Ley como regla general para la prictica de la
prueba articulada en proceso civil.

61. Para un anilisis sobre los mismos, véase ORTELLS RaMos, M., Derecho Procesal. Introducgion (con
Camara y Juan), cit., pags. 210-85.

62. Sobre los principios en el dmbito probarorio, y mas concretamente en el interrogatorio de
testigos, vease CHOZAS ALONSO, J. M. La prueba de indervogatorio de testigos en el procese civif, Madrid,
2001, pigs. 20-33. .

63. Ponente D. Fernando Garride Falla. RTC 2001, 222,
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Segun el articulo 290 LEC, «todas las pruebas se practicarin en unidad de
acto». El articulo 289.2 LEC, en la linea marcada por el 137.1 de la misma, impone
como «inexcusable la presencia judicial en el interrogatorio de las partes y de
testigos, en el reconocimiento de lugares, objetos o personas, en la reproduccién
de palabra, sonidos, imagenes y, en su caso, cifras y datos, asi como en las explica-
ciones, impugnaciones, rectificaciones o ampliaciones de los dictimenes pericia-
les»™, Su infraccidon, como concrecién de lo previsto en el articule 137.1, se san-
cionz por el punto 3 del mismo articulo 137, con la «nulidad de pleno derecho de
las correspondientes actuaciones». Y, por fin, el articulo 289.1 LEC dispone que
«las pruebas se practicarin contradictoriamente en vista piiblica, o con publicidad
y documentacidn similares si no se llevasen a efecto en la sede del tribunal». Tales
reglas generales sobre prictica de prueba se prevén ya con excepciones. Por gjem-
plo, sobre la unidad de acto se contempla que, aunque sea s6lo excepcionalmente,
se practicaran las pruebas fuera de la sede del Tribunal y en un momento distinto
al del juicio o vista, que necesariamente serd antes. A tal efecto, se senalara me-
diante providencia, con al menos cinco dias de antelacién el dia, la hora v, en su
caso, el lugar en que hayan de practicarse los actos de prueba que no sea posible
llevar a cabo en el juicio o vista o en la sede del Tribunal (articulo 290 LEC).

Concretamente para la prueba testifical, el articulo 292.1 LEG, congruente
con tales reglas generales, impone el deber del testigo (también del perito) de
comparecer en el juicio o vista sefialada, cuya infraccion es objeto de sancién
(multa de 180 a 600 euros) e incluso bajo apercibimiento de proceder contra él
por desobediencia a la antoridad®.

Esta declaracién de testigos, como el interrogatorio de partes y ratificacién de
peritos, segiin el articulo. 169.4 LEC, «se realizari en la sede del Juzgado o Tribunal
que conozca del asunto de que se frate, aunque el domicilio de las personas men-
cionadas se encuenire fuera de la circunscripcién judicial correspondientes. Si
bien el parrafo segundo del mismo articulo 169.4 contempla excepciones a tal
deber «sélo cuando por razén de la distancia, dificultad del desplazamiento, cir-
cunstancias personales de la parte, del testigo o del perito, o por cualquier otra
causa de analogas caracteristicas resulte imposible 0 muy gravosa la comparecencia
de las personas citadas en la sede del Juzgado o Tribunal, se podri solicitar el
auxilio judicial para la prictica de los actos de prueba sefialados en el parrafo
anterior».

Desde luego, siendo necesaria la declaracion del testigo, si éste estd impedido
de declarar en el juicio o vista, resulta obvio que tendra que poder declarar alli
donde se encuentre pues, de lo contrario, se estaria denegando injustificadamente

64, A tal efecto serén citados segiin lo previsto en Jos arts. 169 vy ss. LEC.

65. Correlativamente a este deber, surge el derecho a indemnizacion por los gastos y perjuicios
consecuencia de su comparecencia (art. 3756 LEC). §i bien como matiza CUCARELLA GALIANA,
L. A., Derecho Procesal Civil (com ORTELLS, MASCARELL, CAMara, Juan, BoNEr, BELLIDO ¥ MARTIN),
Elcano, 2001, pag. 437, el derecho a indemnizacién corresponde al testigo que comparece y
declara pues entiende que debe excluirse al que, comparecido, se niega a declarar.

278

fT11.  Asisiencia en declaracién domiciliaria del testigo

el derecho a la prueba®™. De mode que, como indica Asencio™, no podra ser inad-
mitida la prueba propuesta con base en su dificultad de ejecucién o aduciendo
que la misma pudo ser llevada a efecto como anticipada, ya que la anticipacién no
es obligatoria ni la dificultad es motive de inadmision.

B) LA DECLARACION DOMICILIARIA DEL TESTIGO O MEDIANTE AUXI-
LIO JUDICIAL COMO EXCEPCION A LOS PRINCIPIOS EN LA PRACTICA
DE LA PRUEBA TESTIFICAL

a) Come excepcion al principio de concentraciéon o unidad de acto,

Paralelamente a la posibilidad contemplada en los articulos 311 y 313 LEG
para la prueba de interrogatorio de las partes, el articulo 364 LEC, bajo la ritbrica
de «declaracién domiciliaria del testigo», impone una expresa y concreta excep-
cion a los principios que rigen en general la practica de la prueba, Es un impor-
tante matiz, ademas de a otros, al principio de concentracion ¢ unidad de acto, el
que, st por enfermedad o por los motivos citados del articula 169.4 parrafo segundo
el Tribunal considerare que algin testigo no puede comparecer en la sede del
organo jurisdiccional, pueda tomdrsele declaracién en su domicilio bien directa-
mente, bien a través de auxilio judicial.

La diccion literal de este precepto, en la que se mezclan causas de incompare-
cencia y de auxilio judicial, puede conducir a un entendimiento equivoco que
confunda declaracién domiciliaria con la que se presta mediante auxilio judicial.
Es claro que la declaracion domiciliaria podra ser tomada bien directamente o
bien mediante auxilio; pero también es cierto que no todo supuesto de auxilio
suporne la declaracion domiciliaria, sino que, por el contrario, la regla general sea
que la declaracién se preste en la sede del érgano que conoce, y en el caso del
auxilio, en la sede del 6rgano requerido del auxilio (o exhortado)®®. De ese modo,
una interpretacién correcta del articulo 364 conduce al entendimiento de que, a
pesar de que este precepto se rubrique con «declaracién domiciliaria del testigo,
no contempla Gnicamente esa posibilidad, Esta declaracién domiciliaria, sea direc-
tamente o sea mediante auxilio, se producira cuando, por motivos de enfermedad
del testigo, le permita declarar (por ejemplo, si no se halla en estado de coma)
pero le impidan o dificulten que éste pueda declarar fuera de su domicilio, y siem-
pre que no pueda recuperarseﬁq, incluyendo ademis otros supuestos como la edad

66. En esec sentido, con cita, aunque se refiera al proceso penal, de la STS de 22 de septiembre
de 1997, Pico 1 Junoy, J., «De las partes de la ejecucion~, en Comentarios o lo nueog Ley de
Enfuiciomiento Civél, 11 (dir. Lorca), Valladolid, 2000, pag. 1971,

67.  Asencio MELLADO, ]. M., «La prueba», en Proceso civil prictico, IV (dir. Giueno), Madrid, 2001,
pég. 1-890.

68. Es término de DE La Ouva SaNTos, A., Darecho Procesal Civil Bl proceso de dedlaracion {con Diez-
Picazo Jimenez}, Madrid, 2001, pag. 216.

69. Matiza Guniirrez Sanz, M. R., «Declaraci6n domiciliaria del testigo», en. Comentarios & la Ley de
Enguiciamienio Civil, I Ars. 1 6 516 (coord. COoRDON, ARMENTA, MUERZA ¥ Taria}, Elcano, 2001,
pag. 1225, que se considera que el testigo pueda recuperarse antes del fin de la fase probatoria
¢l juez deberia pospener la practica de la misma, dentro de los limites del art. 280.2 LEC,
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avanzada o tener alto cargo social o politico, como diputados, senadores, defensor
del pueblo, etc.™; pero en los supuestos del articulo 169.4 LEC, al mences cuando
estén suponiendo mera dificultad en el desplazamiento al organo que estd cono-
cits:ncl{),7 jno se realizard en el domicilio sino en la sede del drgano requerido de
auxilio”.

STSJ Madrid (Sala Social, Secc. 62), 28 ds febraro de 2002 (JUR 2002, 118281).
Ponenta: limo. Sr. D. Entique Juanas Fraga.

El principie de concentracion o unhidad de acto no es absoluto ni justifica una
denegacion de prueba domiciliaria si se acredita la necesldad de la prueba y
la imposibilidad de comparecancla.

«E| principio de concentracién o unidad de acto, fundamento de la resolucion del
Juzgado, no es absoluto, pues el art. 76.2 LPL regula el examen de testigos antes de
iniciarse el proceso, el art. 78 penmita la practica anticipada de pruebas dentre del pro-
ceso ya iniciado pero antes del juicio oral, el art. 87.1 prevé la suspensién del juicio para
el raconocimiento judicial y el art. 88 se refiere a las diligencias para mejor proveer a
reallzar después del juicio. De otro lado, hay que entender gue el interrogatorio domicilia-
rio de testigos previsto en la LEC es aplicable en el proceso social con base en la
supletoriedad de la ley civil, con arreglo al art. 4 LEC y disposicion adicional 12.1 LPL.
La regulacién de la prusba an la LPL es fragmantaria, regulands sclamente las espaciali-
dades del proceso soclal tras establecar an el art. 90.1 LPL una remigién general a a

una de los testigos propuestes, disfuncién cardiaca, osteoporosis, poliartrosis y deterioro
cognitiva leve, y el ofro intervencion de cdncer de colon can coleostomia, hipertrofia de
préstata, diabetes mellitus tipe 11, EPQC, insuficiencia cardiaca vy pracisa silla de rue-
das, afiadiéndoss en ambos casos gue no estdn capacitados para salir de la residencia
por su dependencia para AUDs. La justificecion debe entenderse suficiente ponderando
todas las circunstancias expuestas vy la grave inconveniencia de que personas mayores
con estas caracteristicas, que nunca salen de la residencia, se vean obligadas & aban-
donar su medio habitual y a exponerse, como minimo, a toda una serie de contrarieda-
des —dificultades de dasplazamientes, esperas, etc.— cuyos efactos negativos se multi-
plicarian en sus circunstancias. No es obstdculo a lo anterior, pese a lo alegado &n 8l
escrite de impugnacién, qus el informe tédico ne se haya expedido en certificado meé-
dico oficial ni el dato de que la doctora firmante sea la médico de la residencia, puas no
es agui exigible el rigor de una prueba pericial, bastando aque la justificacidn aportada
sea razonablemente suficients para qua el tribunal pueda entender acreditada la necasi-
dad de la medida de declaracion domiciliaria. Por lo que se refiere al deterioro cognitivo
leve, que ¢l Juzgado vy la parte demandante apuntan como posible falta de idoneidad
de la testigo, hay que sefialar gue en principio tal sircunstancia no es equivalente a la
de hallarse permanentemente privado de razdn, que es la causa de ausencia de idonei-
dad que prevé el art. 361 LEC. E| deterioro mencionado mas bien seria una circunstan-
cia a apreciar por |la Juzgadora y & valorar en su case conforma al art. 376 LEC.

Por lo damas resulta innegable que el interrogatorio de tales testigos €5 LN madio proba-
torio de crucial relevancia en &l proceso...

En estas circunstancias, privar a la empresa demandada del medio de prusba idéneo
para acreditar Jos hechos cuya carga probatoria le incumbe, constituye una denegacion
de tuteia judicial efectiva y coloca a la demandada en una situacion de Indefension.. ».
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regulacion legal.

No existe incompatibilidad entre la regulacién del interrogatorio domiciliario de testigos
y los principios del praceso de trabajo. Hay que partir de la consideracion de que la
regulacién de los procesos civiles se basa ya en gran medida en los mismos principios

del proceso social. La exposicion de motivos de la LEC manifiesta que incluso el proceso b) Comeo excepcion al principio de inmediacion.
¢ivil ordinario se basa an los principios de concentracion, inmediacidn y oralidad, coinci-
delntgg gonE Iols recogldogc?: ell an. 7?1a1d LPLbsaivlo en que en éste se afiade el de El que no se practique declaracion en el juicio o vista, sea en su domicilio,
celeridad, En lo que resp a la activi probatoriz, la incorporacion de los principios : 3 ili brgan i ili
de concentracian, inmediacién vy oralidad es plena, gi exceptuamos respecto al da con- directamente o mediante auxilio, o r?ea en la sede del .0 0. requ.endo de auxilio
centracién, la proposicién de la prueba en el proceso ordinario, que se efectia en fa es claro que supene, como hemos visto, un claro matiz al principio de concentra-
Ell.ld|zn(::3lg4pll‘_egg ée_m- 429 LEC|3). h (ermadad cién o unidad de acto. Pero también supondra excepciones al principio de inme-
at. ispone, en lo gque ahora interesa, que si por enfermadad el tribunal SR id i AT-
considerars que algun testigo no puede comparscer en la sede de aguél, podra tomar- d1ac1o'n, .sal?ro ‘en el supues‘fo que Sfe le tome declar'a '?lfm dlrecta‘mente por el or
sele declaracidn en su domicilio, pudiendo asistir 1as partes y sus abogados, y si no gano jurisdiccional que esté conociendo en el domicilio del testigo. En efecto, la
Ipudlal'en o?mpareoder, se Ie:fs autolrizaré @ que presenten interrogatoric ascrito previo con inmediacion supone, en primer lugar, la presencia judicial pero no sélo esto, sino
as preguntas que desaan formular al {estigo interrogade. Por una razén justificada se 2 : i i 4 i
exceptiona la aplicacién del principio de concentracion, pero subsisten la oralidad y la que ademas exige q?c St.: rrate premsamentf: del mismao Juez que esta conociendo
inmediacion, saivo esta ultima en el supuesto de préctica de la prueba por medic de del asunto y que serd quien lo resuelva (articulos 194y 200 LEC). Pero frente a tal
i;xihonjudlclal, que nho es ct)lrrietaé:i d(la esteI: recurso. . exigencia concurren circunstancias que permiten su excepcion, como son el caso
parte recurrente ha justificado la soficitud de declaracién domiciliaria, pues no sdlo i i 4 justifi
cabe presumir la imposibilidad de comparecencia de las personas internas en un centro de pllmto 2 del mismo a{uculo lg. . Y’. en_ general: aquellos que Just 1car? que’ s¢
de mayores, sino que ha aporiado informes médices en los que consta que padecen, practique la prueba mediante auxilio judicial {articulos 169 y 170 LEC), incluido
- la prevision del articulo 364 LEC que ahora nos ocupa sobre declaracion domicilia-
70, Pwo1Junoy, ], «De las partes de la ejecucion», en Comentarios a o nueva Ley de Enjuiciamiento ria y mediante auxilio judicial,
Civdl, I (dir. Lorea), cit., pdg. 1971. CHozss ALONsO, |. M. Le prucba de interrogatorio de tastigos
en el proceso civil, cit,, pag. 60, nota 67, opina que no pueden aplicarse analSgicamente en el Con todo, no hemos de olvidar que el mero hecho de que el domicilio del
proceso civil las normas procesales penales relativas al privilegio de determinadas personalida- . - ; o s . . ; - di
des para no comparecer y declarar por escrito (art. 412 LECrim). Para ello se basa en los testigo esté fuere de la circunscripeion del juzgado, junto con la imposible, dificul-
distintos bienes protegidos en cada orden jurisdiccional, principios diversos y en que la LEG tosa o gravosa posibilidad de acudir al juicio, no impone la practica del auxilio
es derecho supletorio, pero no a la inversa (art. 4 LEC), iudicial. puesto que se autoriza a los érganos jurisdiccionales a constituirse fuera
71. En este sentido Riri Sover, ]. M., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiente Civil. Arvticulos 281 J j P . q . e & . J T »
al 555 (coord. con FERNANDEZ-BALLESTEROS y VaLLS), Barcelona, 2000, pag. 1691. ' del territorio de su circunscripcidn sin necesidad de auxilio judicial {articulos. 275
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LOF] y 129.3 parrafo segundo LEC). Posibilidad esta que, para Gareri™, resulta
del todo punto aconsejable para salvaguardar la inmediacién judicial.

c} Como excepcién al principio de oralidad.

' La regla general, en todo caso, se practique la prueba testifical del modo ordi-
nario o bien en el domicilio 0 mediante exhorto, es que el interrogatorio se realice
de forma oral. A tal efecto, podran asistir a la declaracién las partes y sus Abogados.
Sin embargo, de nuevo se exceptia la oralidad cuando, en palabras genéricamente
expresadas en la LEC, las partes y sus Abogados «no pudieren comparecer», en
cuya caso se les autorizard a que presenten el interrogatorio por escrito previo con
las preguntas que desean formular al testigo interrogado. Estos supuestos son de
dos, alguno o ambos de los siguientes: a) los que atendidas las circunstancias, como
el estado de salud del testigo, el Tribunal considere prudente no permitir a las
partes y Abogados que concurran a la declaracién; b) los que, practicindose la
prueba mediante auxilio judicial, l2 concurrencia a la misma se revele dificultosa
0 gravosa, por ejemplo por la lejania y gastos que ocasionaria’™,

En tales casos, el punto 2 del mismo articulo 364 LEC establece las actuaciones
a seguir. A pesar de que este punto se refiera expresamente a cuando el Tribunal
considere prudente no permitir que concurran «a la declaracién domiciliaria», lo
bien cierto es que se tramitaré asi siempre que el Tribunal no permita que partes
y Abogados concurran a la declaracién del testigo tanto la domiciliaria como por
auxi-lio judicial o, dicho en otros términos, siempre que se les permita que presen-
ten interrogatorio por escrito. Pues bien, en estos casos, una vez presentado interro-
gat‘o?io por escrito, se les dara vista de las respuestas obtenidas, para que puedan
solicitar, dentro del tercer dfa, que se formulen al testigo nuevas preguntas comple-

mentarias o que se le pidan las aclaraciones oportunas, conforme a lo prevenido
en el articulo 372,

d) Como excepcion al principio de audiencia poblica.

S1, como hemos visto, esta declaracién domiciliaria o mediante auxilio supone
un limite a la oralidad, al mismo tiempo lo supone para la audiencia pablica. Ya
hemos visto ¢émo el «Tribunal» puede considerar «prudente no permitir a las
partes y a sus Abogados que concurran a la declaracién».

De nuevo se limita otra regla general en la prictica de la prueba. El articulo
138 LEC es congruente con el principio de audiencia piiblica cuando dispone que
«las actuaclones de prueba, las vistas y las comparecencias cuyo objeto sea oir a las
partes antes de dictar una resolucion se practicarin en audiencia piblica». Todo
ello sin perjuicio de que puedan celebrarse a puerta cerrada «cuando ello sea

72.  GarpERI LLOBREGAT, J., «Prueba testifical (arts. $360-381)» en Los procesos civiles. Comeniarios & lp

i[:yn :e Qlf)n i&’zc;c;‘g‘seésst% .Cwsl, con formularios y jurisprudencie, 3 (con TorrES, Duro y Casero), Barce-

73. Guriirrez Sanz, M. R., «Declaracién domiciliaria del testizos, en Comentarios a { AL
- 4 DANE, . », a Ley de E
miento Civil, 1 Anis. T @ 516 (coord. CORDON, ARMENTA, Mgumm y Tarta), cit., pag. %27. e
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necesario para la proteccién del orden publico o de la seguridad nacional en una
sociedad democratica, o cuando los intereses de los menores o la proteccion de la
vida privada de las partes y de otros derechos y libertades lo exijan o, en fin, en la
medida en la que €l Tribunal lo considere estrictamente necesario, cuando por la
concurrencia de circunstancias especiales la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia»’. Concretandose una de estas excepciones en el articulo
364.1 parrafo segundo y 2 LEC, que limita la publicidad directa de la declaracién,
incluso a las partes. La salvaguarda del derecho de defensa impone que tengan
conocimiento de la misma, pero de forma diferida.

e} Consideraciones a la calidad de la documentacidén en la declaracion domicilia-
ria del testigo o mediante auxilio judicial.

Los actos de prictica de prueba han de hallarse, sin ningin género de excep-
cién, documentados en los autos. Sin embargo, la calidad de tal documentacion
varia en ciertos casos. Segtin el articule 874, relativo al modo de consignar las
«declaraciones testficales prestadas en vista o juicio», éstas se documentarin con-
forme a lo dispuesto en €l apartado segundo del articulo 146. Precepto que articula
un doble mecanismo: a) Cuando se trate de actuaciones que hayan de registrarse
en soporte apto para la grabacién y reproduccion (esto es, segiin los articulos 147
y 187, «las actuaciones orales en vistas y comparecencias» y «el desarrollo de la
vista»), se grabarin en tales mecanismos y en el acta «se limitard a consignar, junto
con los datos relativos al tempo y 2l lugar, las peticiones y propuestas de las partes
y las resoluciones que adopte el Tribunal, asi como las circunstancias € incidencias
que no pudieran constar en aquel soportex; b) 5i no se graban, se recogera en ¢l
acta «con la necesaria extensién y detalle, todo lo actuados».

No se trata ahora de una excepcién o limite al principio de documentacion,
sino al grado de calidad que ha de tener la documentacion en estas actuaciones.

Desde un punto de vista del tenor literal de la Ley, no parece que se imponga
la necesidad de que la declaracion domiciliaria sea registrada en soporte apio para
la grabacién o reproduccién. El articulo 374 se refiere al modo de consignar las
declaraciones «prestadas en vista o juicio», el articulo 147 a «las actuaciones orales
en vistas y comparecencias», y el 187 al «desarrollo de la vista», cuando la declara-
¢cién domiciliaria, que se presta fuera de vista o juicio, no consiste estrictamente en
vista o comparecencia. Bastaria, por tante, con que esta declaracion se consigne
en acta con la necesaria extension y detalle de lo actuado.

Sin embargo, no hemos de olvidar, en primer lugar, que 1a declaracién domici-
liaria o mediante auxilio judicial forman parte del dmbito tipico de los actos de
juicio o vista; es materia que, con caracter general, forma parte de tales actos, solo
que para que su practica pueda ser efectiva, y con base en razones de necesidad

74, A tal efecto, en términos del art. 1388 LEG, «el wibunal oird a las partese, «la resolucion
adoptaré la forma de auto y contra ella no se admitird recurso alguno, sin perjuicio de formular
protesta y susciiar la cuestién, st fuere admisible, en el recurso procedente contra Ja sentencia
definilivas,
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debidamente justificada, se materializan fuera de los mismos. En segundo lugar,
que la documentacién mediante el registro en soporte apto para la grabacién y
reproduccidn permiten, cuando se practique mediante auxilio, una mejor valora-
ci6n judicial de la declaracion testifical; asi como, cuando no hubieran asistido las
partes, una mejor informacién de las partes al poder presenciar, aunque sea en
diferido, la declaracién. No cabe, en definitiva, excluir per se 1a mayor calidad de
este sistema de documentacidn, sino que debera el Juez, atendidas las circunstan-
cias y en especial por sus posibilidades técnicas, quien decidira caso por caso si la
documentacion se realizara mediante reproduccién de imagen o sonido o sola-
mente mediante acta”.

C) PARTICIPACION DEL JUZGADOR, DEL SECRETARIQO, DE LAS PARTES
Y ASISTENCIA DEL ABOGADO

Resulta del todo punto indispensable la participacién del Juzgador, sea el Juez
o el miembro del Tribunal correspondiente. Ya hemos visto que los limites al prin-
cipio de inmediacién solamente alcanzan a la posibilidad de que sea el otro Juez,
el requerido de auxilio, quien tome declaracion. De igual modo, dado que es nece-
saria la documentacidén del acto en todo caso, serd necesaria igualmente la presen-
cia del Secretario Judicial que realizara aqui funciones fundamentalmente de feda-
tario piiblico.

La salvaguarda del principio de defensa de las partes impone igualmente que
las partes, asistidas por sus Abogados, estén presentes en las correspondientes de-
claraciones con caricter general. En tal caso, la declaracién se prestard en la forma
ordinaria {(articulos 365 y ss. LEC), Cada parte {primero la proponente, después
las partes demandantes y por ultimo las demandadas), interrogari al testigo a través
de su Abogado. '

Sin embargo, ya hemos visto cdmo la previsién del articulo 364 de tener una
limitacion no sélo de la oralidad y de la audiencia piblica, sino que incluso limita
la publicidad directa de la declaracién a las partes. Si bien el respeto al derecho
de defensa impone que tengan conocimiento de la misma de forma diferida.

El Juzgador puede denegar la presencia de las partes y sus Abogados en la
toma de Iz declaracién cuando las circunstancias lo hagan imposible o dificil, cos-
toso o inconveniente. No seria posible autorizar a una sola de las partes, aunque,
en algunos casos, seria posible autorizar la presencia solamente de los Abogados™.

Estos supuestos pueden ser, como vimos, por el estado de salud del testigo o
por la lejania o lugar donde se halle el testigo. En tal caso, el interrogatorio se
realizard por escrito previo con las preguntas que deseen formular al testigo inte-

75. Cfr. Gurireez 3anNz, M. R., «Declaracién domiciliaria del testigo» (coord. CORDON, ARMENTA,

Muerza y Tap1a), cit.,, pags. 1227-8. ' _
76, AsENCIO MELLADG, ]. M., «La pruebas, en Proceso civil gréctico, IV (dir. GiMENO), cit., pag. 1-893,
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rrogado, También cabrd esta posibilidad cuando las partes no puedan asistir, de-
biendo autorizarse igualmente por el Juzgador, :

Sobre la forma escrita del interrogatorio habria que precisar;

1* Dado que la oralidad implica también contradiccién real”, la forma es
crita debe adoptarse con suma cantela™, especialmente cuando no es solicitada esta
posibilidad por la propia parte. Podria ser el caso, por ejemplo, de enfermedades
contagiosas del testigo, domicilio del mismo en zona de peligro como guerra, o
simplemente cuando por lejania o dificultad de acceso harian costoso el viaje,
ctcétera.

2® Las preguntas por escrito, como indica Pico™, deberian guardarse en so-
bre cerrado al objeto de asegurar la mixima espontaneidad en la declaracién del
testigo, evitando que pueda ser manipulada por el conocimiento previo de las
preguintas.

Una vez presentado el interrogatorio escrite™, decidira el Tribunal sobre su
admisién y pertinencia, vy se les dara vista de las respuestas obtenidas, para que
puedan solicitar, dentro del tercer dia, que se formulen al testigo nuevas pregunias
complemeniarias © que se le pidan las aclaraciones oportunas, conforme a lo preve-
nido en el articulo 372. Curiosamente, lo previsto en el articulo 364, cuando per-
mite formular aclaraciones a las partes, contrasta con el 372.2 LEC por el que con
la finalidad de obtener aclaraciones y adiciones, también podra el Tribunal, y no
las partes, interrogar al tesl:igom.

En el acto mismo del interrogatorio, las partes distintas de quien haya formu-
lado las preguntas podrin impugnar su admisién y hacer notar las valoraciones y
calificaciones que estimen improcedentes y que, a su juicio, debieran tenerse por
no realizadas (articulo 369.1 LEC). La impugnacién se basard en lo previsto en el
articulo 368 LEC, esto es en: a) La formulacién indebida de las preguntas por no

77. Como advierte Crozas ALoNso, |. M. La prueba de interrogatorio de testigos en el procese ciwil, cit,,
pag. 33, no se trata de 1a contradiccién formal del anterior procese civil, sing la contradiccion
rea%, consistente en la dindmica intervencién de 1as partes en la practica de la prueba.

78, ASENCIO MELLaDO, J. M., «La prueba» {dir. GiMENO), cit, pag. 1-893, pone ‘de manifiesto la
amplitud del precepio, si bien resalta que la interpretacion, por limitativa de derechos, ha de
ser siempre la mds favorable posible a la ejecucidn ordinaria g contradictoria de la prucba. En
ese sentido, Diaz FuEnTEs, A., La prusha en la nusva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tralamiento y
prdctica, Barcelona, 2002, pig. 157, afirma que «se trata de una prucba debilitada a ojos vistos,
cuya valoracion deberd hacerse con mucha prevencién». '

79. Picod1junoy, |, «De las partes de la ejecucion» (dir. Lorca), cit., pag. 1972, inién en contra,
Riei SoLeR, J. M., Comentarios a la nueve Ley de Enjuiciamiento Cizil Avticulo 281 ol 555 (coord.
con FERNANDEZ-BALLESTEROS ¥ VALLS), cit, pag. 1695,

80. Seglin entiende Asenco MewLapo, J. M., «La pruebas (dir. GvEno), cit., pig. 1-894, a fala
de aportacién de los escritos que contengan las pregunitas, ¢l tribunal hard las que estime
OPOTUJJIU. .

81. Por tal motivo, Riri SoLer, . M., Comenlarios 4 la nueva Ley de Enjuicigmiento Civil (coord. con
FERNANDEZ-BALLESTEROS ¥ VALLS), cit., pag. 1694, considera poco acertada la previsién y considera
que sera el tribunal quien formulara las preguntas contenidas en el escrito de las partes v,
a condnuacién, por si mismo, pedird al testigo las adiciones o aclaraciones que considere
pertinentes,
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tener sentido afirmativo, la debida claridad y precisién, o incluir valoraciones y
calificaciones. b) No ser conducentes a la averiguacién de hechos y circunstancias
controvertidas, que guarden relacién con el objete del juicio, ¢) No referirse a
conocimientos propios de un testigo segtin el articulo $60 LEC.

En todo caso, la parte que se muestre disconforme con la inadmisién de pre-
guntas, podrd manifestarlo asf y pedir que conste en acta su protesta (articulo 369.2
LEC).

Cabrd poner de manifiesto la inidoneidad para ser testigo, por hallarse el
mismo permanentemente privado de razén o del uso de sentidos respecto de he-
chos sobre los que finicamente quepa tener conocimiento por dichos sentidos; o
por ser menor de catorce afos sin tener el discernimiento necesario para conocer
y para declarar verazmente (articulo 361 LEC). También se podra tachar el testigo
propuesto por concurrir algunas de las causas previstas en el articulo 377 LEC:
solicitarse, al término del interrogatorio, careo entre testigos y entre éstos v las
partes, cuando los testigos incurran en graves contradicciones (articulo 373 LEC);
asi como que se formulen nuevas preguntas complementarias o que se pidan las
aclaraciones oportunas (articulo 364.2 iz fine LEC).

D) PROCEDIMIENTO

Como tantas veces ocurre en la vigente LEC, quedan sin regulacién especifica
cuestiones de procedimiento, lo que requiere una labor de integracién por parte
del intérprete y, en ocasiones, provoca divergencias que podrian haberse evitado.
La articulacién de las posibilidades previstas en €l articulo 364 LEC son un buen
ejemplo de lagunas y problemas pricticos en materia procedimental.

a) Peticién.

Nada contempla el articulo 364 LEC sobre la peticién de que se practique la
declaracién domiciliaria o mediante auxilio judicial. No obstante, para este Gltimo
supuesto, el articulo 429.5 parrafo segundo LEC dispone que las partes «debersn
sefialar qué declaraciones e interrogatorios consideran gue han de realizarse a
través del auxilio judicial»,

La petici6n partira presumiblemente de la parte que haya propuesto la prueba
en el juicio ordinario (articulo 429 LEC) o de la que haya comunicado al organo
Jurisdiccional los datos y circunstancias relativas del testigo a efectos de su citacién
al juicio (articulo 440.1 pérrafo tercero), o incluso por el propio testigo®. Ahora
bien, no parece que sea precisa en todo caso peticién expresa de las partes o del
testigo cuando de las circunstancias que concurran en el testigo se desprenda la
necesidad de que, para que sea factible la declaracién solicitada, deba articularse

82. Garerrl LioBREGAT, J., «Prueba testifical {arts. 860-381)» en Los rocesos civiles. Comentarios a la
Lg deEgjm‘ciammm Civil, con formularios y Jurisprudencia, 3 (con Torres, Duro v Casero), cit.,
pags. 23940
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necesaria o convenientemente mediante declaracién domiciliaria o mediante auxi-
lio judicial®. En cambio, lo que si parece necesario es la acreditacién de circunstan-
cias tales como la enfermedad, de modo que debera acompaarse certificado mé-
dico en el que se justifiquen las imposibilidades de desplazamiento®.

Logicamente, la peticion o la puesta en conocimiento de las circunstancias se
pondran de manifiesto en cuanto se conozcan. Pero dependiendo del momento
en que se den a conocer al Juzgador podra practicarse o no la declaracién con
anterioridad al juicio o a la vista.

b) Resolucién judicial y prictica con anterioridad al juicio y excepciones.

Nada se dice en el precepto sobre la forma de la resolucién que decida o
deniegue la declaracion domiciliaria. Desde luego, el Juzgador que estd cono-
ciendo deberd valorar las circunstancias alegadas y resolver si procede la prictica
de la prueba testifical domiciliaria directamente o bien simplemente mediante au-
xilio™. Para Asencio®, no cabe duda de que las partes podrin oponerse al acuerdo
aduciendo la oportuna protesta y a los efectos de que la prueba sea reiterada, en
su caso, en la segunda instancia (articulo 460 LEC interpretado correctamente).

A su vez, el Juzgador exhortante, podri decidir junto al mecanismo del auxilio,
que se practique en el domicilio, en cuyo caso requerira al exhortado para que se
tome declaracion en el domicilio. En caso contrario, el Juzgador exhortado podra
valorar los motivos de la enfermedad y resolver si se practica en el domicilio {ar-
ticulo 173 LEC).

La practica con anterioridad y, por tanto, el cumplimiento a lo previsto en los
articulos 290 parrafo segundo y 429.4 LEC, solamente serd posible si se conoce la
situacién personal del testigo con antelacién v se da a conocer al Juzgador con esa
misma antelacion. Una vez admitida su declaracién se decretara Ia declaracién
domiciliarga 0 la practica mediante auxilio judicial en la audiencia previa del juicio
ordinario®.

83.  Asencio MELLARO, ]. M., «La pruebas (dir. GiMeno), cit., pég. 1891, afirma que, a pesar de¢ no
mencionarlo expresamente, €l interrogatorio domiciliario sers adoptado bien a instancia o
bien de oficio por el propic tribunal competente,

84. Rird SoLer, |. M., Comentarios & la nueve Ley de Enjuiciamiente Givil (coord. con FERNANDEZ-BALLES.
TEROS ¥ VALLS), cit, pag. 1692,

85. En opinién de Mutioz Sapart, L1, Fundementos de frrueba judicial civil. LEG 1/2000, Barcelona,
2001, pags. 285-6, la distancia geografica casi nunca debiera ser un dhice para el desplaza-
miento, si compere al actor, debiera soportarlo como una incomodidad mas de su opcidn de
litigar, y si al demandado, generalmente no le afectara debido a que generalmente el drgano
competente serd el de su domicilio. Deberd atenderse a la cuantia del asunto y a Ta idoneidad
de los hechos controvertidos respecto de la prucha que se trate; asf como la actind del propo-
nente de la prueba. Debiendo inadmitirse en aquellos casos donde haya varios litisconsortes y
la unidad de acto resulte vital para la operatividad de la prueba,

86.  Asencio MELLADO, ]. M., «La prueba» (dir. GiMEND), cit., pig. 1-B92.

87. En caso de que deniegue o no adopte la declaracién del art. 364 LEC, indica Picé 1 Junow, J.,
«De las paries de la ejecucion», cit, pag. 1973, deberd requerir al testigo que comparezca al
acto del juicio, con apercibimiento dlé ue st ausencia sera sancionada con multa (de 180 a
600 euros) o incluso que su actitud po«:({lré ser constitutiva de un delito de desobediencia a la
autoridad previsto en el art. 556 CP,
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También sera posible cuando se conozca con posterioridad a la audiencia pre-
via pero con anterioridad al juicio y se ponga de manifiesto con la antelacién
suficiente. En caso contrario, caben dos posibilidades: 1* Que se suspenda el juicio,
efectudndose nuevo seialamiento (articulo 183.4 parrafo primeroc LEC). 2* Que
pueda continuar el juicio, ordenando la posterior prictica de la prueba con las
mismas garantias de oralidad e inmediacién®, :

En cnalquier otro supuesto tratdndose del Juicio ordinario, o en todo caso en
el juicio verbal (dado que en éste 1a admisién de la prueba se produce en el mo-
mento de la vista}, supondra la interrupcién de la vista en los términos del articulo
193.1 LEC, y su reanudacién al término de la misma o nueva celebracién (articulo
193.2 y 3 LEC). A tal efecto, sera necesario que la declaracion del testigo, como
requiere el articulo 193.1.3° resulte «imprescindible».

Asimismo, Asencro™ se muestra favorable a la posibilidad de que el interrogato-
rio domiciliario sin asistencia de las partes pueda ser reiterado en el juicio o vista,
si es posible en tal momento.

¢) Practica consistente, seghin los casos, en declaracion domiciliaria 0 mediante
auxilio judicial,

Como complemento a lo sefialado supra, ha de quedar claro que a pesar de la
equivoca redaccién del articulo 364 LEC, con base en el mismo podra adoptarse
la declaracién domiciliaria o mediante exhorto, Una y otra no deben confundirse,
pues la primera podri ser tomada bien directamente por el Juez que estd cono-
clendo del asunto (incluso aunque el domicilio del testigo se halle fuera de su
circunscripcién} o bien mediante auxilio; Yy 2 través de esta Gltima forma podri
tomarse la declaracién tanto en el domicilio como, lo que es regla general, en la
sede del drgano requerida de auxilio o exhortado.

Se adoptard la decisién y se practicara la declaracién domiciliaria simple-
mente, es decir, sin auxilio, cuando concurran causas que lo justifiquen, concreta-
mente, que el testigo pueda declarar y no pueda hacerlo en la sede del érgano,
Ademas, concurriendo éstas y se considere conveniente que se adopte mediante
auxilio (cuando su domicilic esté fuera de su circunscripcién y concurran las cir-
cunstancias del articulo 164.4 LEC) esta declaracion domiciliaria se practicard me-
diante auxilio.

En caso de que el testigo pueda declarar fuera de su domicilio, pero éste se
halle fuera de la demarcaci6n territorial del érgano que conoce y se estime que
concurren las circunstancias citadas del ardculo 164.4, se practicara sencillamente
mediante auxilio, en la sede del drgano exhortado.

88. PicG1Junoy, J., «De las partes de la ejecucion» (dir. Lorca), cit., pag. 1973,
89, Asenvcio Me1Lapg, ] M., «La prueba» (dir, GiMeno), cit., pags. 1-894-5,
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En los supuestos de auxilio, solamente el érgano exhortante estard en condi-

ciones de declarar la pertinencia de las preguntas, pues es quien conoce los he-

chos™.

d) Declaracion del testigo mediante auxilio judicial.

En los casos en que deba declarar el testigo mediante auxilio judicial, la prac-
tica de la prueba ha de integrarse con las normas relativas al mismo, es decir, con
los articulos 169 a 177 LEC.

Ya hemos visto como en proposicion de la prueba, segtin el articulo 429.5
parrafo segundo LEC, las partes «deberdn senalar qué declar.ac.lones e interrogato-
rios consideran que han de realizarse a través del auxilio judicial». Una vez for.rnu-
lada el Juez decidira si se practica o no de tal forma, y en caso de que estime
necesario recabar el auxilio judicial, acordara en el acto la remisién de los exhortos
oportunos, dando a las partes un plazo de tres dias a los efectos de que presenten,
cuando fuere necesario (cuando no comparezcan personalmente las partes y Abo-
gados segn el articulo 313 parrafo segundo LEC), una lista de preguntas. La remi-
sitn del exhorto se producira, caso de que no vayan a comparecer personalmente,
pasados los tres dias citados a efectos de presentar las preguntas escritas.

En cuanto al modo de presentar los pliegos de preguntas y al de proceder a
su admisién, RiFs™ entiende que debe prevalecer el principio de publicidad, sin
petjuicio de ampliacién posterior ante el drgano exhortadf), de rqodo que los inte-
rrogatorios se deben presentar, en su caso, en una lista abierta. Sin embargo, com-
partimos con Pico™, que las preguntas por escrito deberian guardarse en sobre
cerrado al objeto de asegurar la maxima espontaneidad en la declaracién del tes
tigo, evitando que pueda ser manipulada por el conocimiento previo de las pregun-
tas.

80. PieO1 Junoy, J., «De las paries de la ejecucions (dir. Lorea), cit., pag. 1974 ‘

91.  RirA SOLER, |. M., Comentarios ¢ la nueve Ley de Enjuiciamisnto Civil (coord. con FERNANDEZ-BaLLES.
TEROS ¥ VaLls), cil., pag. 1695. _ .

92. Picdr Junoy, J., «De las partes de la ejecucion» (dir. Lorca), cit., pag. 1972,
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Artlcufo 367. Preguntes generales al testigo.

1. El tribunal preguntard inicialmente a cada testigo, en todo caso:

()

2% 8i ha sido 0 es conyuge, patlente por consanguinidad o afinidad, y en qué grade,
de alguno de los Itigantes, sus Abagades o Procuradores o se halla ligado a éstos por
vinculos de adopcién, tutela o andlogos.

37 Si es ¢ ha sido dependlente o estd o ha estado al servicio de la parte qus lo

haya propuesto o de su Procurador © Abogado o ha tenido o tiens con ellos alguna
relacidn susceptible de provocar interases comunes o contrapuestos.

(.

5% Siesamiga Intimo o enemige de alguno de los litigantes o de sus Procuradores
o Abogados.

()

2 En vista de las respuestas del testigo a las preguntas del apantado anterior,
las partes podrdn manifestar al tribunal la existencia de circunstancias relativas a su
imparcialidad.

El tribunal podra interragar al testigo schre esas circunstancias y hard gue pregun-

tas y respuestas se consignen en acta para la debida valoracidn de las declaraciones
al dictar sentencia.

A} CONSIDERACIONES SOBRE LAS PREGUNTAS GENERALES AL TESTIGO

El interrogatorio al testigo principiara con la peticién de juramento o promesa
a los testigos (articulo 365 LEC) y, a continuacién, el Juzgador procederd a formu-
lar las preguntas generales al testigo, las conocidas como «las generales de la Ley».

La finalidad de estas preguntas es, en primer lugar, la perfecta identificacién
del testigo asi como, indirectamente, que €l Juz§ador detecte posibles causas de
inidoneidad contempladas en €l articulo 361 LEC™; igualmente, se pretende poner
de manifiesto la posible concurrencia de causa que suponga parcialidad en el tes-

93, En ese sentido, RiFA SOLER, |. M., Comentarios a la nueve Ley de Enjuiciamiento Givil {coord. con
FERNANDEZ-BALLESTEROS ¥ VALLS), cit., pdg. 1701, afirma que al preguntar por fa edad, y demds
datos personales, el wibunal deberd valorar la idoneidad del testigo para declarar sobre los
hechos litigiosos con base en la coherencia de las respuestas del testigo.
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tigo (vinculos con el objeto del proceso, o vinculos familiares, de amistad o enemis-
tad, o por intereses laborales o econdmicos con las partes, sus Abogados o Procura-
dores) o su falta de fiabilidad y, posible parcialidad igualmente por haber sido
condenado por falso testimonio™.

De este mado se integra o complementa el mecanismo de la tacha, estable-
ciende un deber del Tribunal de preguntar y otro del testigo de reconocer®. Si
comparamos €l objeto de las preguntas del articulo 367 LEC y las causas de tacha
de los testigos del articulo 377 de la misma, podremos comprobar su practicamente

total coincidencia®™, Con la Gnica diferencia, respecto a la causa de tacha del testigo

prevista por el articulo 877.1.3%, que no contempla el interés directo o indirecto
con otro semejante al asunto que se trate, si contenido entre las preguntas genera-
les del articulo 367.1.4° LEC” {como también, curiosamente, entre las causas pre-
vistas en el articulo 343,1.2° LEC de tacha del perito),

Se trata, por tanto, de una ultima posibilidad no para formular la tacha pero
si para que se pongan de manifiesto las causas que permitian la tacha de los testigos
(articulo 377 LEC), ademds de la causa nueva de interés directo o indirecto con
asunto semejante. El resultado de estas preguntas, como la tacha de testigos, sera
atendido a efectos de valoracién de la declaracién (articulo 876 LEC). Sin em-
bargo, dado que el tiempo para formular la tacha de testigos es el que media entre
el momento en que se admita la prueba testifical hasta que comience el juicio o la
vista (articulo 378 LEC)™, en el momento del interrogatorio no serd posible la
tacha formal, pero si obtener un resultado anilogo, precisamente manifestando la
existencia de circunstancias relativas a su imparcialidad tras las preguntas generales

94.  Véase la situacin bajo la antigua LEC en Dr Paura PiRkz, A., La pruche de testigns en of Process
Civil Espasiol, Madrid‘! 1968, especialmente peigs. 160 y ss.

85, ASENCIC MrLiano, J. M., «La pruebas (dir. Givmino), cit., pag. 1914,

96. Lacausa del art. 377.1.1° coincide exactamente con la pregunta del art. 367.1.99; 1a del 877.1.2¢
con la del art. 367.1.8% la del 377.1.3° con la del 367.1.4% [a del 367.1.4¢ con la del 867.1.5%
y 1a del 367.1.5° con 1a del 367.1.69

97. Sobre esto, RIFA SoLER, J. M., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil {¢coord, con
FerRNANDEZ-BALLESTEROS ¥ VALLS), cit., pdg. 1702, opina que «no se acaba de entender, sin em-
bargo, la pervivencia de la referencia al interés en otro asunto semejante. En realidad, este
mativo esta hueco de contenido ya que el testigo puede tener, precisamente, interés en asunco
de similar contenido en el que participe de algiin modo, pero sin que exista ningén interés a
los efectos de participacién en el proceso», De ahi que deduzca «la inutilidad de la pregunta
ya que en ningiin caso puede tener efecto algumo mas alli de la valoracién que pueda otorgarle
el Juez»,

98. Por este motivo, come las tachas han sido formuladas y, en su caso probadas en un momento
anterior a la formulacién de las preguntas generales al testigo. considera GuTIERREZ SaNz, M,
R., «Declaracién domiciliaria del testigo» (coord. Corodn, ARMENTA, MUERZA y Taris), cit,, pig.
1232, que el reconocimiento de una causa de tacha no supone la exclusién de la alegacicn y
prueba de la tacha confesada, como se deducia de lo previsto en el art. 661 LEC/1881, Com-
parto con esta autora tz] afirmacién en cuanto lo alegado y ya probado no puede excluirse,
sin embargo, en la hipotesis de que una causa de tacha hubiéra sido alegada y no probada, y
hasta incluso cuando no hubiera side alegada, si del interrogatorio de las preguntas gencrales
se reconoce la concurrencia de alguna de ellas, operard en definitiva exactamente a si [a tacha
hubiera sido alegada y probada. Desde ese punto de vista, si excluird en realidad la necesidad
de prueba e incluso de formulacion de la tacha misma.
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al testigo (articulo 367.2 LEC), para que sean atendidas en todo caso cuando el
Juez valore la declaracién en el momento de dictar sentencia.

El problema es que en este momento no se ha previsto la postbilidad de que
las partes interroguen, sino que se reserva al Juzgador tal funcién. No obstante,
Asencio™ estima que lo razonable seria permitir a las partes preguntar, incluso
cuando se hubiesen formulado tachas, por las razones en que se basa la duda de
imparcialidad. '

Quiza lo mas novedoso de este precepio’”, coincidente con el que regula la
tacha de testigos, sea la ampliacidn en los vinculos subjetivos del testigo, no sélo en
relacién con las partes como ocurria en la regulacién derogada (articulo 648.22.3¢ y
5¢ LEC/1881}, sino también con los Abogados o Procuradores de las mismas. El
problema mds importante se plantearia si el vinculo se da no tanto con el Abogado
que directa y exclusivamente dirige el asunto, como en los supuestos de despachos
colectivos de Abogados. A su vez, éstos pueden estar organizados de formas bien
diversas, como persona juridica o incluso en simple comunidad de bienes, con o
sin asuncién de todos los asuntos por todos los integrantes del despacho, aunque
su gestion pueda atribuirse a uno o varios Abogados. En estos supuestos como pone
de manifiesto GuTiErrez Sanz'', habria que considerarse en cada caso conereto.

B) TRATAMIENTO PROCESAL

El tratamiento procesal difiere en cierto modo con el régimen derogado de la
LEC/1881, pues la respuesia a algunas cuestiones {como la de tener interés directo
en la causa) era causa de inhabilidad del testigo v no meramente de valoracién
como ocurre con la vigente LEC'™. Actualmente, salvo que de las respuestas derive
alguna de las causas del articulo 361 LEC, éstas se atenderan como meros criterios
de valoracién.

Atendidas las respuestas dadas por el testigo, las partes (presumiblemente las
que no convenga la declaracion) pondran de manifiesto las circunstancias relativas
a la falta de imparcialidad del testigo, asi como, aunque no lo mencione expresa-
mente, su posible inidoneidad. El Tribunal podré igualmente interrogar al testigo
sobre esas circunstancias'™. Lo que podra realizar igualmente cuando, a pesar de

99.  Asengio Mrirapo, J. M., «La pruebas (dir. GIMEND), cit., pag. 1-916.

100. Chra novedad es que recoge supuestos sin precedente expreso, como los de adopcién, tutela
0 andlogos. Asimismo, el hecho de haber sido condcnat{)o por falso testimonio si era causa
de tacha {art, 660.4* LEC/1881}, pero curiosamente no formaba parte de las preguntas gene-
rales del art, 648 LEC/1881.

101. GuriErRez Sanz, M. R, «Declaraciéon domiciliaria del testigos (coord. CoRDON, ARMENTA,
Muerza y Taria), cit., pag. 1233.

102.  Véase Riri SotEr, J. M., Comeniarios a la nueva Ley de Enjuiciamiente Civil {coord. con FERNANDEZ
BaLLESTEROS ¥ VALLS), cit., pdgs. 1703 v ss,

103, En ese sentido, RIFA SOLER, J. M., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (coord. con
FernANDEZ-BALLESTEROS ¥ VALLS), cit., pigs. 17084,
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que sean negadas por el testigo, alguna de las partes conociera la concurrencia de
las causas de tacha objeto de pregunta general.

En todo caso, el resultado de estas declaraciones, como la tacha del testigo'®,
en ningun caso invalidarin automaticamente la declaracion del testigo ni impedi- 13
ran, por tanto, que declare. Su objetivo sera la valoracion judicial de las declaracio-
nes posteriores al mismo en el momento de dictar sentencia, modulando la mayor T ifical
o menor credibilidad del testigo en funcién de las respuestas dadas, de ahi que estifica

tanto las preguntas como las respuestas se consignaran en acta'”.

Jost. BonNET Navarro

Articulo 367. Preguntas generales al testigo.

1. Eltribunal preguntard Iniciaimente a cada testigo, en todo caso:

12 Por su nombre, apallldos, edad, estado, profesién y domicliio.

24 5i ha sido o es ctnyuge, pariente por consanguinidad o afinidad, y en qué
grado, de alguno de les litigantes, sus Abogados o Procuradores o se halla ligade a
éstos por vinculos de adopceidn, tutela o andlogos.

3% 5ies o ha sido dependiente 0 estd o ha estado al servicio de la parte que lo
haya propuesto o de su Procurador o Abogado ¢ ha tenido o tiene con ellos alguna
relacion susceptible de provocar intereses comunes o contrapuestos.

42 G tiene interés directo o indirecto en el asunto o en otro semejante,

5% Sies amige intimo o enemige de alguno de los litigantes o de sus Procuradores
0 Abogados.

6% Si ha sido condenado alguna vez por falso testimenio.

2. En vista de las respuestas del testigo a las preguntas del apartado anterior,
las partes podran manifestar al tribunal la existencia de circunstancias relativas a su
imparcialidad.

El tribunal podra interrogar al testigo sobre esas circunstancias y haré que pregun-
tas y respuastas se consignen en acta para la debida valoracién de las declaracionas
al dictar sentencia.

Articulo 377, Tachas de los testigos.

1. Gon independencia de lo dispuesto en el apartade segundo del articulo 367,
cada parle podra tachar los testigos propuestos por la contraria en quienes concurran
algunas de las causas siguientes:

12 Ser 0 haber sido conyuge o pariente por consanguinidad ¢ afinidad dentro del
cuarto grado civil de la parte que lo haya presentado o de su Abogado o Procurador o
hallarse relacionado con ellos por vincule de adopcién, tutela o andiogo.

22 Ser el testigo, al prestar declaracién, depandisnta del que lo hubisra propussto
o de su Procurador o Abogado o estar a su servicio o hallarse ligado con algune de
ellos por cualguier relacion de sociedad o intereses.

% Tener interés directo o indirecto en el asunto de que se trate.

42 Ser amigo intimo o enemige de una de las partes o de su Abogado o Procura-
dor.

52 Haber sido el testigo condenado por falso testimonlo.

2. Laparte proponante del testigo podra tambidn tachar a ésta si con postariotidad
a la proposicién llegare a su conocimiento la existencia de alguna de las causas de

104, ;féase CHozas ALONSO, ]. M. La prueba de intervogaiorio de testigos en el process civil, cit., pgs. 145 tacha esiablecidas en el apartado anterior.

105. Congruente, por otra parte, con los arts. 374, 146, 147 y 187 LEC.
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Al contrario de lo regulado para ciertos peritos (articulo 343.1 LEC) y de lo
que ocurria en la regulacién derogada (articulo 1247 CC), la concurrencia en €l
testigo de alguna causa objetiva de parcialidad no le convierte en inhibil ni le
impide, por tanto, declarar. Ahora bien, salvo que sea admisible que la decisién
judicial pueda ser irracional, ildgica o arbitraria, si que deberd ponderarse a la
ahora de la valoracién de la prueba. Asi, el actual sistema de tachas permite superar
el anterior sistema de inhabilidades prevista en los articulos 1245 a 1247 CC, Actual-
mente, salvo los supuestos de idoneidad prevista en el articulo 361 LEC, no se excluye
la declaracion de ningln testigo, si bien deberdn atenderse a efectos de valoracién
las circunstancias que concurran y que reduzean su credibilidad, privilegiando las de-
claraciones de aquellos testigos en los que no concurran tales circunstancias.

3TS (Sala 12) 21 diciembre 1998 (RJ 1998, 9562).
Panente: Excma. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil.
Diferencia entre inhabilidad y tacha de testigos.

«La tacha de testigos, que siempre hay que advertir no es lo mismo que su inhabili-
dad para declarar —inhabilidad natural {artfculo 1246 CC} e inhabilidad lagal (articulo
1247}~ no es medio de prueba, sino mas bien opera como pracaucién o advertencia
que la Ley auteriza en cuante a la valoracion de las declaraciones testificales de aque-
llas personas que puedan estar afectadas de parcialidad y por ello no ser veraces. Las
tachas no tisnen otro tramite que el de la prueba de las causas gue se alegan, si se
solicita la misma (articulo 664 LEC), y tanic se practique, como no, en la sentencia
donde el Juez debe valorar |a tacha alegada y & importancia del testimonio del testigo
tachado, con lo gue no sa impide astimar en todo o en parte el valor probatario de estas
declaraciones {SS. 3 diciembre 1984 [RJ 1984, 6026], 1 junio y 10 noviembre 1989 [RJ
1989, 4281 y 7867], 23 noviembre 1990 [RJ 1990, 8043] y 6 octubre 1984 [AJ 1924,
7804]), al autorizar el articulo 1248 det Cddigo Civil y el 659 de la Ley Frocesal Civil
su apreciacion discrecional, para lo que se puede tener en cuenta las circunstancias
cohcurrentes en cada testigo y entre éstas aquellas por las que fueron tachados. Tal
actividad valorativa no es cbjeto de censura casacional. La Sentencia de 20 julio 1995
(RJ 1985, 6194} declara qua la tacha actia como circunstancial y ha de apreciarsa en
concurrencia con otras coyunturas que se den. También sucede en el caso presente,
que tanto el Juzgado como la Audiencia Provincial, no dieron relevancia alguna al testigo
tachadc y menos su declaracién trascendié a Ios fallos que pronunciaron. De esta ma-
nera no s& ha praducide la vulneracién de los preceptos que se citan en el motivo, que
carece de todo fundamento e incluso resulta absurdo, como declard la Sentencia de
esta Sala de casacion civil de faecha 12 junio 1998 (RJ 1998, 4883)».

SAP (Secc. 14%) Madrid, 24 enero 2000 (AC 2000, 3094).
Peonente: lima. Sra. D? Amparo Camazén Linacero,

«La tacha de testigos, que no es lo mismo que su inhabllidad para declarar (inhabili-
dad natural, articuls 1246 del Cédigo Civil, & inhabilidad legal, articulo 1247 del mismo
texto legal, gue no concurre en este supuesto} no cpera MAs Que COMO precaucion o
advertencia que la Lay autoriza en cuanto a la valoracién de las declaraciones testifica-
les de aquellas personas que puedan estar afectadas de parcialidad y por ello no ser
veraces. Las tachas no tienen otro tramite que el de ia prueba de las causas que se
alegan, si se solicita la misma {arifculo 664 de la Ley de Enjuiciamiante Civil), y tanto
se practique, como no se practique, €5 en la sentencia donde el jusz debe valorar la
tacha alegada y la importancia del testimonio del testigo o testigos tachados, con lo que
no se impide estimar en todo © en parte al valor probatorio de aestas declaracionas
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(SSTS da 3 de diciembre de 1984 [RJ 1984, 6026], 1 de junio [analcga a AJ 1998,
9562) y 10 de noviembre de 1989 [RJ 1989, 7867), 23 de noviembra de 1990 [RJ 1990,
9043] y 6 de octubre de 1994 [RJ 1994, 7804]), al autorizar el articulo 1248 del Cédigo
Civil v el articulo 859 de la Ley dé Enjuiciamiento Civil su apreciacion discrec!onal, para
fo que se puede tener en cuenta las circunstancias concurrentes en cada testigo y entre
éstas aguellas por las que fueron tachados».

SAP Palencla, 15 enero 1997 (AC 1997, 180).
Ponente: lmo. Sr. D. Angel Santiago Martinez Garcla.

«Las inhabilidades impiden que declare el testigo, mientras que la tacha es el medic
puaste por la Ley a disposicién dé la parts perjudicada por la declaraclén dsl testigo
que no ha reconacido que concurre en &l alguna causa iegal, para gue pueda denunciar
y probar que si conourre en @l tal circunstancia a efectos de que sea tenida en cuenta
por el Juez al valorar el testimonio, o como dice el articulo 666 de la Ley de Enjulcla-
mignto Civil, para los efectos que procedan en definitiva”, Gome dice la Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 octubre 1968 (RJ 1968, 4081), las tachas no Incapacitan al
testigo para serlo conforme al articulo 1247 del Godigo Civil; no son més que motives
de sospecha o recelo gue, si bien abligan al Jusz & prestar atencion al vaior de las
prusbas, al influjo que las circunstancias que lo determinan han podido ejercer en la
fidelidad de! testimonio, no coartan en lo més minimo la facultad discrecional que asiste
al Tribunal para apreclar la fusiza probatetia de las declaraciones de los testigos, pues
lo mismo que uno de éstos, aun tachado, pueds ser creldo por el Juez si adguiere el
racional convenclmiento de que se ha producido verazmente en su declaracion, F._!l
mismo testigo, aun no tachado, pueds no ser creido por el Juez sl éste llega al convenci-
mianto contrario. Como se desprende de la Sentencia del Tribunel Supremo de & diciem-
bra 1984 (RJ 1984, 60286), la fugrza de la tacha es més deblly relativa, pues esta sorr_letlda
a la apreciacién racicnal dal Juez, atendiendo & las oondiclon_es d_el tastigo, de_gu d!cho ¥
de |a relacion de esta prueba con las dernds; en cambio, la eficacia de la inhabllltampn s
absoluta e independienie de las cualidades especiales del testigo. En consecuencia, no
se dehid declarar inhabil al testigo, y se debié proceder a recibir_ su tastimaenio, sin perjuicio
de la valoracién que después se la hubiera dado a ial testimonios,

La tacha del testigo precisamente tiende a poner en conocimiento del Juzga-
dor determinadas circunstancias del testigo que pueden poner (y que ponen objeti-
vamente) en tela de juicio su imparcialidad y, por tanto, la veracidad de sus declara-
ciones. O lo que es lo mismo, en palabras de Picd'”, es un mecanismo dirigido al
Juez mediante el cual se le pone de precaucién o advertencia de las declaraciones
testificales de aquellas personas que pueden estar afectadas de parcialidad y por
ello no ser veraces. De ese modo se pretende garantizar la fiabilidad e imparciali-
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dad del testigo ™.

SAP (Sace. 1%) Murcia, 1 febrero 2000 (AC 2000, 180).
Ponente: limo. Sr. D. Francisco José Carrillo Dinader.
Concepto de tacha de testigos.

106. Pica1 Junay, J., «Art. $77», en Comentarios a la nueve Ley de Enfuicamienio Civil, 11 (dir, LoRca),
cit., pag. 2013 ‘

107. RigA Sorew, J. M., Comeniarios & {n nueva Ley de Enjuiciamiento Civil {coord. con FERNANDIZ-
BarLusTEROS ¥ VALLS), cit., pag, 1736. '

297




JOSE BONET NAVARRO: Abogado y Procurador en la LEC

«El pracedimiento de tacha de testigos no implica la inhabilidad de los mismos
para ser testigos en 8l procedimients, sino tan sélo es un trdmite que permits ponar sn
conocimiento del juzgador determinadas circunstancias del testigo gue pueden poner
en tela de juiclo su imparcialidad y la veracidad de sus manifestaciones, pero, como
sefiala [a Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de noviembre de 1991 {RJ 1991,
8582) que se hace eco de la antigua Sentencia del mismo Tribunal de 11 de febrerc de
1914, "la apraciacidn de sus declaraciones, sean aquéllas tachables ¢ no, es siempre
de la libre apreciacién del juzgador’s.

SAP (Secc. 5% Vizeaya, 3 septiembre 1897 (AC 1997, 1841).
Ponente: lima. Sra. D? Marfla de las Mercedes Qliver Albuerne.

«la tacha de testigos es un incidente procasal cuyo fin es dilucidar si existe o no
alguna causa de inhabilitacién del testigo que no haya sido admitida en la respuesta a
las generales de la Ley, y por consiguiente (articulo 661 de la LEC) no se abrird este
incidente cuando el testigo haya admitido la sxistencia de alguna de estas causas, como
en el supuesto que nos ecupa ocumid {pag. 361}, en al que la testigo al contestar a las
generales de la ley manifesté que era la esposa del actor y madre y suegra de los
demandados, siendo desagradable por esa circunstancia; a ellc debe afadirse, que la
parte actora formuid a la misma las repreguntas gque tuvo por converiente, por lo que
como tisne declarado la jurisprudencia, la tacha, que sélo es aviso destinado a prevenir
al érgano jurisdiccional acerca del conienido de lag manifestaciones del testigo, pierde
interas al ser utilizado por la parte que lo tacha; y por Ultimo decir, que un testigo tachado
puede ser creido por el juzgador, sin que la clrcunstancia referida sea Gbica en un
procedimiento dal tipo que nos ocupa, referido a hechos, que personas ajenas a la
tamilia diffciimente podrian conocerlos vy asimismo, que la peticion fundamental de la
parte recurrente, en refacion a que no se de valor probatoric a dicha testigo, pone de
relieve la divergencia de intereses enire ambos ednyuges, y cuestiona su legltimaclén
cuastion a la que aludiremos en el fundamento siguientas».

Las preguntas generales a los testigos integran o complementan el mecanismo
de la tacha'®. Tal y como lo vimos sugra, tienen como finalidad, ademss de la
perfecta identificacion del testigo, que el Juzgador detecte posibles causas de inido-
neidad contempladas en €l articulo 361 LEC y poner de manifiesto la posible con-
currencia de causa que suponga parcialidad en el testigo.

El objeto de estas preguntas coincide précticamente con las causas de tacha
de los testigos. Asimismo, las cansas de tacha de testigos y de peritos son igualmente
caincidentes. En el tenor de los artcnlos 367, 377 y 343 LEC recogen las mismas
causas y hasta incluso pricticamente iguales términos en su redaccién, si bien con
algunos matices. Veamos los términos legales:

a) Relacion familiar.

367.1.2° Si ha sido o es cényuge, pariente por consanguinidad o afinidad, y
en qué grado, de alguno de los litigantes, sus Abogados o Procuradores o se halla
ligado a éstos por vinculos de adopcién, tutela o anilogos.

108, Como afirma GuriErrez Sanz, M. R., «Tacha de los testigos», en Comeniarios 2 la Ley de Enjuicia-
miente Civdl, I Arts. I @ 516 {coord. Cornon, ArRMENTA, MUERZA y TaPLA), cit., pags. 1260-1, el
art. 367, se plantea como un refuerzo, como un segundo filtro que el legislador otorga a la
parte que, no habiendo formulado tacha por desconocer su existencia, ¢ no creerlo conve-
nienie, o no ser posible.
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377.1.1* Ser o haber sido conyuge o pariente por consanguinidad o afinidad
dentro del cuarto grado civil de la parte que lo haya presentado o de su Abogado
o Procurador o hallarse relacionado con ellos por vinculo de adopcion, tutela o

analogo.
343.1.1° Ser cdnyuge o pariente por consanguinidad o afinidad, dentro del
cuarto grado civil de una de las partes o de sus Abogados o Procuradores.

SAP (Secc. 1?) Tarragona, 16 de septiembre de 2002 (JUR 2003, 7597).
Ponente; Himo. Sr. D. Antonic Carril Pan.
La mera condicién de esposa del actor supone incurrir en motivo de tacha.

«Bien, pues aceptando el reproche da la apelante conviene sefialar que la testigo
por ella aportada, Susan Dorothy A, no sélo ha de rechazarse por su condicion de
esposa del actor, incurriende en el motivo de tacha del nim. 1 del art. .3?7, sing también
par su forma de emitir su testimonic, respondiendo con un automatismo |rr_eflexi\_.r9 e,
incluso, antes de gque se le concluyeran de hacer las praguntas, o que evidencio su
preparacién y concierto previo, que se puso mds de manifieste al responder a las pre-
guntas de la parte contraria, a la que demandd que se las expresara con calma, al
parecer por tratarse de extranjera, al tiempo de que evidencia su casi total ignorancia
respecto de la compraventas., :

b} Relacién econdmica

367.1.3° Si es o ha sido dependiente o estd o ha estado al servicio de la parte
que lo haya propuesto o de su Procurador o Abogado o ha tenido o tiene con ellos
alguna relacién susceptible de provocar intereses comunes o contrapuestos.

377.1.2° Ser el testigo, al prestar declaracion, dependiente del que lo hubiere
propuesto o de su Procurador o Abogado o estar a su servicio o hallarse ligado con
alguno de ellos por cualquier relacion de sociedad o intereses.

$43.1.32 Fstar o haber estado en situacion de dependencia o de comunidad
o contraposicidn de intereses con alguna de las partes o con sus Abogados o Procu-
radores.

c) Interés directo o indirecto.
367.1.4% Si tiene interés directo o indirecto en el asunto ¢ en otro semejante.
$77.1.8% Tener interés directo o indirecto en el asunto de que se trate.

34%.1.2¢ Tener interés directo o indirecto en el asunto o en otro semejante,

d) Relacién afectiva.

867.1.5% Si es amigo intimo ¢ enemigo de alguno de los litigantes o de sus
Procuradores o Ahogados.

977.1.4% Ser amigo Intimo o enemigo de una de las partes o de su Abogado
o Procurador.
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343.1.4° Amistad intima o enemistad con cualquiera de las partes o sus Pro-
curadores o Abogados.

e) Desmerecimiento personal o profesional.
367.1.6% Si ha sido condenado alguna vez por falso testimonio.
377.1.5° Haber sido el testigo condenado por falso testimonio.

343.1.5° Cualquier otra circunstancia, debidamente acreditada, que les haga
desmerecer en el concepto profesional.

Como puede comprobarse, 1a causa del articulo 377.1.1° coincide exactamente
con la pregunta del articulo 367.1.2% la del 377.1.2° con la del articulo 367.1.3% la
del 377.1.3% con la del 367.1.4% la del 367.1.4¢ con la del 367.1.5% v la del 367.1.5°
con la del 367.1.6° Entre las preguntas generales y las causas de recusacion de los
testigos se da una sola diferencia. Respecto a la causa de tacha del testigo prevista
por el articulo 377.1.3%, que no contempia el interés directo o indirecto con otro
semejante al asunto que se trate, si contenido entre las preguntas generales del
articulo 367.1.4° LEC (como también, curiosamente, entre las causas previstas en
el articulo 343.1.2% LEC de tacha del perito).

Es mas, las circunstancias por las que los peritos podran ser objeto de tacha
con las causas de abstencioén y recusacion de Jueces y Magistrados previstas en el
articulo 219 LOP], las de recusacidon de los peritos prevista en el anterior por
remision y en el articulo 124 LEC y las causas de tacha de los testigos prevista en
el articulo 377 LEC son practicamente idénticas en su base. Su finalidad no es otra
mas que el deber de imparcialidad y objetividad en las funciones o actividad de
testigos, peritos y Jueces y Magistrados.

Asi, las coincidencias son pricticamente completas entre las causas de tacha
de los peritos, que estudiamos supra y las de los testigos. Como nota general, en
relacion con la legislacién derogada es que en ambos supuestos las causas de tacha
se amplian, pues los vinculos subjetivos no sélo quedan limitados a las partes, sino
también a los Abogados y Procuradores de las mismas. Asi y todo podemos encon-
trar algunas diferencias en Ja regulacion.

a) Relacién familiar.

El articulo 377 LEC para la tacha de testigos, en relacidn con el articulo 343
LEC para los peritos, incluye, ademas de serlo actualmente, también «haber sido»
conyuge o pariente, aunque actualmente puedan no serlo, Del mismo modo, la
relacion familiar del testigo ha de serlo respecto de la parte que Io haya presentado,
sin que concurra la causa si lo es de 1a contraparte o cualquier tercero o interesado.
Y, por ultimo, para los testigos se expresa que la relacién familiar incluye de que
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deriva por vinculos de adopcién, tutela o analogo'”. Entre estos anilogos habria
que incluir igualmente las relaciones familiares denominadas de «hecho» incluidas

Jas homosexuales'’.

SAP Palencia, 15 enero 1997 (AC 1997, 180).
Panente: llmo. Sr. D. Angel Santiago Martinez Garcla.
Relacién familiar.

«Concretaments respacto a los supuestos de parentesco, el articulo 1247, ndmeros
2, 3y 4 del Codigo Civil declaran inhdbiles para declarar como testigos a los ascendien-
1os an los pleitos da los descendientes, y a éstos en los de aguéllos, al suegro ¢ suegra
en los pleitos del yerno o nuera y viceversa, al marido en los pleitos de la mujer y a la
muijer en los pieitos del marido. Dicha norma del Cédigo Civil ha de ponerse en relacion
con las tachas legales del articulo 660.1 de |a Ley de Enjuiciamiento Civil, relativa & ser
el testigo parisnte por consanguinidad o afinidad, dentro del cuarto grado civil, del ti-
gante que lo haya propussto, de tal manera que sblo l0s supuestos contemplados en
los nimeros 2, 3 v 4 del articulo 1247 del Cddigo Civil son elevados a la categoria de
inhabilidades, por lo que la relacién de parentesco entre tio y sobrinos, que como a8
sabido es de tercer grado, no es motive de inhabilidad, y si sdlo de tacha legal».

b) Relacién econémica.

Se refiere la dependencia a una relacién o situacién dotada de habitualidad y
que genera contraprestaciones. Para el testigo, la relacion de dependencia ha de
serlo en el momento de prestar declaracién. Junto a la relacién de dependencia
se menciona que el testigo esté al servicio de la parte que lo haya propuesto (el
perito respecto de alguna de las partes), su Abogado o Procurador, asi como «estar
a su servicio o hallarse ligado por cualquier relacién de sociedad o intereses»'!!,
En otros términos, para el perito, ademis de la relaciéon de «dependencia», se

alude a la «de comunidad o contraposicion de intereses».

STS (Sala 18} 12 navismbre 1285 (RJ 1085, 5578}
Ponenta: Excrno, Sr. D. Antonio Fernandez Rodriguez.
Actvidad esporidica de profesion de abogado.

«la actividad- esporadica profesidn de un Abogado en actuaciones que directa ©
indirectarnente afecten a una determinada persona, en manera alguna puede significar,

109. En cualquier caso, como sefialé, la referencia del art, 348 LEC acerca de la tacha de peritos
ya era lo suficientemente amplia come para entender incluida en ella toda situacién familiar
que, dentro de los grados expresados, pueda equipararse (pareja de hecho, adopcion, wicla

similares).

1140. yEn ese sentido RirA Sourr, ]. M., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiente Civil (coord. con
FERNANDEZ-BALLESTERDS ¥ VALLS), cit., pag. 1757, GUTIERREZ Sanz, M. R., «Ta:;ha de los testigos»
(coord. Corpow, ArmeNTA, MUERZA ¥ TaPIA), cit,, pag. 1261 se limita a mencionar las relaciones
«de hechon.

" 111. Lasituaciones que detivaban de una relacion de sociedad o intereses no resultaba facil encua-

drarla en las relaciones «de dependencia», mds bien habia que introducirlas por 1a via de las
relaciones afectivas o de amistad. Actualmente se encuadra mejor enire las causas basadas en
relaciones econdmicas.
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por si scla, al tiempo de prestar declaracion, el cardcter de socio, dependiente o criado
del que 1o hubiera presentado, a que alude el nimero 2° del articulo 660 de |a Ley de
Enjuiciamiente Clvil, pues que este pracepto al considerar la dependencia, se contrae
noala espor_édlcap accidental, sino a la habitual que genera servicios retribuidos, como
tagnpocolla situacion de intima amistad o enemistad manifiesta que contempla el niumero
5. Flel citado arﬂcublg 660, dado que asas situaciones, no son consecuencia de una
accidental intervencion profesional, s/ que de lazes afectivos vinculantes derivados de
relaciones afectivas sentimantales que no necesariamente se producen en las relacio-
nes de fnclole meramente prafesional, que por su propia naturaleza, de no darse circuns-
Iteagfnas especiales, se producen con independencia de situaciones amislosas persona-

SAP (Secc. 59) Asturias, 27 mayo 1999 (AG 1889, 5004).
Ponente: lima. Sra. D® Maria José Pueyo Maieo,
Declaracién del obligado a guardar secreto por 8u estado o profesion.

- «el Tribunal Suprema en reiteradas ocasiones ha declarado entre otras en la re-
ciente Sqntenc:a de 12-11-1898 (RJ 1998, 8741) que el incidente de tacha na invalic?a
de por si la declaracion prestada por la persona a que se refisre la misma, ¥ que al
Jusz se encuentra facultado para tener en cuenta el testimonio dado, en el supuesto ds
que _I[egue al convencimierito de haber sido prestado con veracidad. Por el contrario 25
opinien mayoritaria en la doctrina gue si prestd declaracidn guien era Inhabil debe te-
nerse aquélla por no realizada. Ciertamente of nim. 5 del articulo 1247 del GC inhabilita
para ser testigo a las personas obligadas a guardar secrete por su estado o profesidn.
Mas como ss ha encargado de puntualizar e/ TS en la Sentencia de 5-3-1981 (RJ 1981,

ha comporta 1a incapacidad de los mismos para declarar, dado que tal condicidn podria
suponer, a lo sumo, un interés indirecto, subordinado o dependiants paro no e! interds
directo al que ge refiere el parrafo primaro del art. 1247 del CC, por lo que representaria
Umicamsnte la posibilidad de tachar al testigo, pero no su inheabilitacion para testificar,
S8TS 28 noviembre 1290 (RJ 1990, 9043), 5 julio 1991 (RJ 1991, 5568), y an semsjan-
tes témminos 30 noviembre 1891 (RJ 1961, 8582), qus concretd que el interés directo a
ios fines mencienados ha de entenderse en el sentido de efecto de cosa juzgada de la
sentencia, de modo que solo si ésta va a afectar al testigo en su persona, bienes o
intereses quedara éste afecto per la causa de inhabilitacidn referenciada; habiendo pre-
cisado dichas sentencias que la tacha de los testigos o la posibilidad de ser tachados
no impide al juzgador estimar en todo o en parte el valor probatorio de sus declaracio-
nes; en analogos términos S5TS 12 noviembre 1985 (RJ 1885, 5578), 16 febrero 1989
{RJ 1988, 870), 1 junio 1988, 10 noviembre 1988 (RJ 1988, 7867) y 20 julio 1995 (RJ
1995, 6104}, no puede dejar de reconocerse que la circunstancia apuntada en segundc
lugar, es decir, la condicién del declarante de implicado en el evento enjuiciade, como
conductor del vehicuio siniestrado, aunqus el mismo no sea parte en este proceso, por
no haber sido lesionado ¢ perjudicade, sigéndoko |2 propietaria del camién para la qus
trabajaba, la cual reclama en esta litis &l costo de reparacion del mévil y el lucro cesante
dimanante de su paralizacion, efectivamente harfa insuficiante su manifestacién, contra-
dictoria con la ofreclda por la contraparte, para Yegar a la conviccion de que el suceso
se produjo en la forma que se declara probado; consideracion que, sin embargo, no
basta para concluir que no ha guedado evidenciada la forma en que sa dssarrollaron
los hechos, la intervencién en alios del conductor del vehiculo asegurado por la recu-
rrents, |a negligencia imputable a dste y la relacidn de causalidad entre su actuacion .y
el resubtado dafioso producide; dado que el relato factico de la resolucidn viene abonado
por datos objetivos...».

HL13.  Testifical

899} tal inhabilidad por lo que se refiere al Abogade no es absoluta en el sentido de
que aquél por el mero hecho de serlo pusds ser rechazade tanto "a priari”, come en las
manifestaciones testificales a la que se proyecta las praguntas formuladas & dicho tes-
tigo y por éste contestadas slempre que no formen pante realments el sacreto profesig- c}
nal y én consecuencia no alcanza a materla que le hubiera sido confiada ai Abogado
con obligada reserva profesional, En el case de autos el Procurador que declara como

cuando la sefiora G. acudid ‘con su sobiina al mismo al parecer al conocer la existencia
del procedimients. Mas con independencia de ello no cabe soslayar tjue la referida visita

Interés directo o indirecto.

El articulo 377 para el testigo, y al contrario de lo que ocurre con las preguntas

te?]sgﬁgnziéaa?ll_l:?;;radqr craG la Vsaﬁora C. en el proceso prineipal, no de la sefiora G. ¥ generales al mismo y a la tacha del testigo, no incluye el interés en owro asunto
@ 58nor G.-V, se hallaba en &l despacho del Letrado de la sefiora C. semejante. Sin embargo la diferencia se minimiza si entendemos que el denomi-

nado «interés indirecto» puede incluir en su ambito €] interés «en otro semejantes.

gg ﬁﬂséﬁllt:ismoels eproossaﬂrmgby:;ﬁncipal med'iarétfb ol egccriito aportado por los actores— aun- En efecto, una correcta interpretacion del interés indirecto debe dar cabida a toda
. que quisn habla acudido era una sobrina de la sefiora G. ; ' ; 1 pleito en el au fom

R0 menciocnando a ésta- y que fus el que permitic que se Intantara el emplazamiento SI.t uacién por la aue el testigo pueda ol_)tt.er!er, del p ¢ que aporta su tesumf)
' nio, un beneficio (o elimine un perjuicio, lo que vendria a ser lo mismo). Sin

personal de la sefiora G. en el lugar de su residencia en Mascarague.

SAP {Sece. 1%) Sagovia, 21 diciembre 1994,
Paonente: lima. Sra. D2 Concepcidn Espejel Jonqusra.

embargo, en mi opinién, convenia la inclusion de la referencia a otro asunto seme-
jante siquiera para excluir posibles interpretaciones restrictivas o literalistas que
pudieran reducir el interés al que se refiere el articulo 377 al merc beneficio —di-
recto o indirecto— en el propio proceso en el que declara.

g:sﬂgo asaigriado y dependients de ta actora ¥ conductor de camidn implica-

«impugna ia recurrente la valoracién de Ia prueba stectuada por el Juez “a quo® |
apuntandq. en primer Iuggr, que la testifical considsrada en primerapinstancla paraqesti: ‘
mar acreditada la culpabilidad del conductor demandado carece de fiabilidad por cuanto
al testigo, ademas du_a ser dependiente y asalarado de la actora, es la persona gue ‘
conducia el otro camrén' implicado en el evento, que, l5gicamante, ofrece.una versisn
exculpatoria de su propia actuacion; lo que chliga a sefalar que, aunque la relacion ‘
laborai con Iz empresa demandants del mencionado “testigo” no excluirfa el valor proba-
torio de su rnamfestacn&n. Ror cuanto es reiterada la doctrina jurisprudencial que ssta- ‘
blece qus la cirounstancia de que los testigos propuestes sean empleadoes de la parte, [
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STS (Sala 12), 10 noviembre 1989 (RJ 1988, 7867}
Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Gonzélez Alegre y Bemardo.
Operatividad de |a inhabilitacién y de la tacha por interés directa.

«Amparado en la causa quinta del articulo 1692 da |la Ley d& Enjuiciamiento Civil
denuncia, el primer motivo del recursa interpuesto por “Fondmetall Aktiebolag (Fondme-
tall A. B.)" a infraccion “por violacidn” de los articulos 1245 y 1247.12 del Cédigo Civik
asi como &l articulo 680 causa 32 de la expresada Ley Procesal; sabido es que el ariculo
1245 dal Cédigo Civil sanclona la posibilidad de ser testigo a toda persona de uno y
otro sexo que no fueran inhabiles por incapacidad natural (art. 1248) o por disposicidn ds
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la Ley (art, 1247), por lo que cansecuentemente obliga a relacionarlo, con los supugstos
previstos en estos dos Ultimos articulos, en el caso presente con el mimero 19 del 1247
conforme alJ' cual, son inhabiles por disposicion de la Ley: “Los que tignen interés diracto
en el pleito”; ahora bien segudn dispone el articulo 660-de la Ley de Enjuiciarianto Civl
en su numerc tercero "Tener interés directo o indirecto en el pisito o en otro semejante®,
es causa por la que la parte podré tachar los testigos de la cortraria, con lo gue en cierto
medo pudiera pensarsa en Lna cierta contradiceion entre uno y ofro articulo, pussto que
para uno es causa de inhabilitacién mientras para otrc es una mera tacha, mas del
examen comparatlvo parece no existir tal contradiccién, pueste que unas son con las
tachas de la Ley Procesal y otras las inhabilitaciones .del Cédigo, cuya labor ha sido
oonvemr_arg;unas de las causas de tachas, por ejemplo “los que tienen interés directa
an el pleito”, en causas de inhabilitacion, mientras que sl interés indiracto en e pleito o
directo o indirecto en olro semejante constituye causa de tacha, lo que trasciende a sus
efectos, puesto que mieniras la tacha puede alterar e incluso anular el testimonio, no
por eso deja de ser testigo, la causa de inhabilitacién establace una incapacidad para
ser testigo; come en el supuesto qus hos ocupa no existe interés directo por pare de
los acusados tesligos, nos encontramos ante una tacha, para lo que conforme ordena
el articulo 661 dentro del plazo que se seifiala tandra que ser presentado el correspon-
diente escrito, que siempre es necesario aunque la tacha sea reconocida por el festigo
alegiando las tachas concurrentas y bisn con prusha o sin ella, segin corresponda dicho
€scrito se unird a los autos, para en su momente ser tenido en cuenta; de no hacerlo
asi, no se entaqderé propuesia tacha alguna, entrando en juego sln la existencia de
tachas cuanto dispone el articulo 652 de la Ley Procesal Givil y como no aparece se
haya dade lugar, a este proteso de tachas, ni procede considerar inhabiles a los testigos
de la parle demandada que se relacionan en el recurso, no cabe decir se hayan dejado
de aplicar dichos preceptos por lo que el motivo ha de ser desestimandos.

SAP Jaén 4 marzo 1994 (AC 1994, 380).
Ponente: limo, Sr. D. Juan Ruiz-Rico Ruiz-Morén.

«la prueha testifical as fa suministrada por personas gus han presenciado o cono-
cen los hechos y por los cuales se les interrogd; esta prueba, segun entlende la doctring
as muy discutible a causa de la diversidad ds condiciones, de inteligencia, percepcién
y critica de las personas, lo que hace falible e! testimonio del hombre v el peligro de
falsedad que enclerra y por eso ge ha limitadoe desde antiguo su admisibilidad y efectivi-
dgq; asta limitacidn se manifiesta de dos formas, una excluyendo como hace el Codigo
pnwl 4 personas tituladas inhabiles, en virtud de una incapacidad natural (parentesco o
interés drre_cto) y ofra parmitiendo a la parte contraria tachar a los testigos contra los
que se abrigue alguna sospecha de parciglidad, por causas determinadas en Ig Ley.
I'_a‘s causas de tacha en la LEC son mas amplias que en el Codigo Cwivil, pues en el
u[‘llmo {ya concretamente) se habla de interés directo y en la LEC se determinz sl interés
directo o indirecto. La parte contraria puede tachar al testigo dentro de los cuatro dias
siguientes a [a terminacion de su examan (art. 661 de la LEC) al menos que &l contestar
a las praguntas o repreguntas, hublera reconocido el interés en el pleitc en cuye caso
tendrd que ser tenido en cuenta por el Juzgade. Gon arreglo a lo diche mas arriba, el
testimonio de los testigos tachados, de forma adecuada procesalmente, y en el tiempo
don Francisce C. C., don Angel A. N., don Tomas G. P. ¥ don Francisco F. J. {folioé
173, 174 y 174 vuelto) no podran tenerse er cuenta & la hora de valorar las pruebas o

relaci . puss han recanocido expresamenta tener interé: = i
. s en el
tanto en su resultatios, plelto ¥ por

STS (Sala 18}, 23 noviembre 1990 (RJ 1990, 9043}.
Poniente: Excno. Sr. D. Gumersingo Burgos Pérez de Andrade.
Intarés indirecto. '

i3, Testifical

«la cireunstancia de “tener interés directo en al pleito” estd contemplada en la ley
bajo dos aspectos; como causa de Inhabilitacién, y como tacha, o dicho de ofra forma,
pueds efechiarse primeramente oposicidn a la admisibilidad del testimonio, y sl esta
alegacién no se hubiera efactuado en su tiempo, cabe la tacha posterior; en &f presente
caso, la pretendida incapacidad no ss alegd en su momento procesal, ahora parece
articularse come una tacha, en el desarrollo del motivo, paro de cualquier forma, el
interés gue s aduce no es en ningln caso “direcio”, sino claramente “Indirecte”, subordi-
nado y depandients del triunfo de las pretensiones que sa ejercitan per el actor, a través
da los cuales puede chiener alguna ventaja el testigo; y como por naturaleza y trata-
miente procesal nos encontramos frente a une tacha, es de aplicacién la doctrina juris-
prudencial declarativa, da que fa tacha ne impide al juzgador estimar, en todo o en
parte, o valor probatorio de las declaracionas de tales testigos tachados —Sentencias
7-6-1836 (RJ 1936, 1382); 28-11-1943 (RJ 1943, 1294); 18-2, 1-8 y 10-11-1989 (RJ
1989, 7867)—».

SAP (Secc. 29 Ledn, 12 mayo 2000 (AC 2000, 2324).
Panente: limo. Sr, D. Antonic Muiiiz Diez.

«la alegada incapacidad de dicho testige, propuesto por la parte demandante, por
su condicidn de asalariade dependiente de esta que, como dice la Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de noviembres de 1990 (RJ 1990, 8043), “se hace necesario aclarar
también, que el concepto de incapacidad testifical viene referido a la admisibilidad de la
prueha, al contrario de la tacha que se refiere a la valoracion de la misma™; y continta,
“al nam. 12 del citado art. 1247 del Cddige Civil, hay que ponerlo en relacidn con el nim.
A2 del art. 860 de la LEGC, resultando gue la circunstancia de ‘tenar interés directo en el
plalto’, estd contemplada en la Ley bajo dos aspectos: como causa de inhabilitacion,
y como tacha, o dicho de ofra forma, pusde etectuarse primeramente oposicion a la
admisibilidad del testimonio, vy si esta alegacidn no s& hubiera sfactuado en su tiempo,
cabe la tacha posterior; en el presente caso, fa pretendida incapacidad no se alego en
su momento procesal, ahora parece articularse come una tacha, en el desarrollo del
motivo, pere de cualquier forma, el interés que se aduce no es en ningdn case ‘directo’,
sino claraments ‘indirecte’, subordinade y dependlente dsl triunfo de las pretensionas
que se ejercitan por el actor, a través de los cuales puede obtener alguna ventaja al
testigo; y como por naturalaza y tratamiento procesal nos enconiramos frente & una
tacha, es de aplicacién la doctrina jurlsprudencial declarativa, de que la tacha na impide
al juzgador astimar, en todo o en parte, & valor probatoric de las declaraciones de tales
testigos tachados (Sentencias 7-6-1936 [RJ 1936, 1392]; 26-11-1 943 [RJ 1243, 12941,
16-2, 1-6 y 10-11-1989 [RJ 1889, 7867])". En definitiva, y no existiendo base alguna
para no otorgar credibilidad al testimonio prestado por el sefior M. M. que al contestar
tanto a las preguntas como a las repregurtas que le fueron formuladas da amplias y
pormenarizadas pruebas de la razén de su conocimiento y de los pormencres de las
telacionss comerciales habidas entre las partss, y probade, por tanto, la existencia de
éstas y la entrega al demandado de las mercancias & cuyo pago se la condena en |a
sentencia recurrida & estd en el caso de desastimar el recurse v confirmar ésta an su
integridad, pues el error padecido en el fallo al sefialar que se estima integramente la
demanda cuando lo es ¢dlo parciaimente resulta intrascendents y pudo ser corregido,
si se estimé preclso, por via de aclaracidn de sentencia (art. 267.2 LOPJ [RCL 1685,
1578, 2635 y ApNDL B375] y art. 363 LEC), pero no puede dar motiva para fundar un
recurso»,

Expresamente el articulo 380.1.1% LEC excluye la tacha de testigo por razén de
interés directo en el asunto en aquellos supuestos en los que, habiéndose aportado
conforme al articulo 265.1.5° LEC informes escritos sobre hechos encargados por
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una de las partes y éstos no hubiesen sido reconocidos, los autores de dichos infor-
mes sean interrogados como testigos.

d} Relacién afectiva.

Aunque el articulo 877 contiene el término «una de las partes» y se refiere a
su Abogado o Procurador en singular, y el articulo 343, «cualquiera de las partes»
y la referencia lo es a «sus Procuradores o Abogados», lo bien cierto es que en
cuanto a la relacién afectiva como causa de tacha del testigo concurrira la causa
cuando se produzca respectc de cualquiera de las partes, al contrario de otras
causas relativas al testigo.

En ambos casos se omite la calificaciébn de «manifiesta» de la enemistad, si
bien a pesar de la omisién resulta claro que ésta, como la amistad intima, ha de
ser de tal intensidad y lo suficientemente apreciable que permita considerar en el
caso concreto que la declaracion del testigo no retne las condiciones de objetivi-
dad suficientes' %,

Ejemplos de enemistad pueden encontrarse en algunas de las previsiones del
articulo 219 LOPJ para la recusacion de Jueces y Magistrados: si el testigo esté o
haya sido denunciado, denunciante, acusador o acusado por alguna de las partes,
o tener pleito pendiente con las mismas.

e} Desmerecimiento personal o profesional (haber sido el testigo condenado por
falso testimonio).

Posiblemente sea en esta causa donde mayores diferencias se dan respecto del
perito. Para éste se alude a un genérico cualquier otra circunstancia debidamente
acreditada que les haga desmerecer en el concepto profesional. En el caso del
testigo, tanto en las preguntas generales como en las causas de recusacion, se limita
a mencionar «haber sido el testigo condenado por falso testimonio» (articulo 458

-y ss. CP). Igualmente, a pesar del tenor literal, bastarad con que la condena se haya

producido, aunque ésta todavia no sea firme por haber sido objeto de recursa’?,

Desde luego, el haber sido condenado por este delito es una importante cir-
cunstancia que puede desmerecer el concepto profesional o personal del testigo.
Sin embargo, para el perito las causas expresadas en el tenor de la Ley sobre tal
desmerecimiento pueden ser mas numerosas. Aunque hubiera sido mis conve-
niente una clausula abierta que permitiera incluir con mayor claridad cualquier

112, Compartimos con RiFd SOLF_R‘,fI . M., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (coord.

;".on FERNANDEZ-BALLESTEROS ¥ Var1s), cit., pdgs. 1739-40, que esia supresion en nada modifica

a causa.

113 En este sentido, véase GareeRl LLOBREGAT, J., «Prueba testifical (arts. 360-881)» en Los frocesos
civiles. Comentarios a la Ley de Enfuiciamiento Civil, con formularios y juvisprudencia, $ {con Torges,
Duro v Casero), cit., pdg. 251.
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atra causa que pusiera en evidencia la posible parcialidad del testigo'™, su desmere-
cimiento profesional no parece que afecte a la «calidad» de la declaracién que
realice. Lo que serd influyente seria, més bien, el desmerecimiento «personal». Aun
asi, no parece que, por gjemplo, la condicion moral, de salud o de cualquier otra
indole similar deba o pueda formalmente ser causa de tacha del testigo.

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOEBRE EL PROCEDIMIENTO DE TACHA DE
TESTIGOS

a) Sujetos que podran formular la tacha.

Al contrario de lo que previsto para la tacha del perito'”, expresamente se

contempla que el testigo pueda ser tachado por la parte que lo propuso. Para ello
contempla cormo condicién que la causa de tacha sea conocida con posterioridad
a su proposicién, Desde luego, lo que no es aceptable porque puede suponer una
tacha maliciosa, ni juridicamente posible dado €l plazo de formulacidén, es que la
tacha se formule una vez haya declarado el testigo.

b) Plazo de formulacidon.

Una vez més, una cuestion de procedimiento se regula con parquedad en la
LEC. El articulo 378 LEC prevé que <las tachas se habrin de formular desde el
momento en que se admita la prueba testifical hasta que comience el juicio o la
vista», sin perjuicio del deber de reconocer cualquier causa de tacha al ser interro-
gados por las preguntas generales. La previsidn anterior, sin embargo, solamente
tiene sentido respecto del juicio ordinario, en el que media un lapso de tiempo
entre la admisién y la practica en el que se podra formular la tacha. Sin embargo,
en el juicio verbal, en €l que la admision se produce en la misma vista, segiin los
términos literales del articulo 378 LEC, no sera posible formular tacha. A pesar de
que esta interpretacién es insostenible, las otras opciones tampoco resultan plena-
mente satisfactorias'"®. Podria argumentarse a favor de formularse la tacha una vez
se comunique al 6rganc jurisdiccional la identidad y demds circunstancias de las
personas que deban ser citadas como testigos (articulo 440.1 péarrafo tercero LEC).
Esta interpretacién, no obstante, no parece practicamente viable en cuanto no se
establece trimite de comunicacién a las demds partes y ademas exigiria que se
procediera a la tacha antes de haber sido admitida la prueba. [gualmente, resulta
insatisfactoria la interpretacién por la que la tacha pueda formularse en el acto de
la vista después de que se admita fa prueba, lo que supondra la suspension de

114, Para Prco JUNO‘(’,QI., «Art. 377», en Comenlarios e lo nurve Ley de Enjuiciamiento Givil, 11 (dir.
Lorca), cit., pag. 2013, resulta criticable que no se halla optado en el caso de los testigos por
una cliusula abierta que permita acoger cualguier otra circunstancia que ponga en evidencia
la posible parcialidad del testigo.

115. Como sefialamos supra, también para la tacha de la prueba pericial podia concluirse que es
posible la tacha incluso por quien propuso tal prueba.

116. Véase Garperi LiopricaT, J., «Prueba testifical (arts. 360-381)» (con Torres, Duro y Casero),
cit,, pag. 281

307




JOSE BONET NAVARRO: Abogade y Procurador en la LEC

dicha vista hasta que sea debidamente tramitada conforme al articulo 379 LEC. Sin
embargo, esta causa no se halla entre las que «36lo podri suspenderse» la vista
conforme el articulo 188 LEC. No obstante, parece la tlinica solucién viable al calle-
Jon sin salida que nos sitiia el tenor literal de la LECY”,

SAP (Secc. 19 Murcia, 1 febrero 2000 (AC 2000, 180).
Ponente: limo, Sr. D. Francisco José Carrillo Vinader,
Tacha de alguno de los testigos y no de otros.

«como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de noviembre de 1989
{RJ 1989, 7867) “conforme ordena el art. 661 dentro del plazo que se sefiala tendra que
ser prasentado el correspondlerte escrito, que slempre es necesario aunque ia tacha
sea recanocida por el testigo, alegando las tachas concurrentes ¥ bien con prueba o sin
ella, segun corresponda, dicho ascrite se unird a los autos, para n su momeanio ser tenido
en cuenta; de na hacerlo asf, no se enterderd propuasta tacha alguna, entrando an juego
sin la existencia de tachas cuanto dispone el art, 652 Ley Procesal Civil”. En el mismo sen-
tido las Sentencias del mismo Tribunal de 28 de meyo y 21 de septiembre de 1292 (RJ
1992, 4389 y 7013) reiteran |2 necesidad de tachar en forma a los testigos para poder ser
apréciada la causa por el Tribunal, o que aqul no se ha realizado respecto a dos de los
testigos que ahora gs pretenden tachar axtempordnearments»,

SAP Ciudad Real, 11 anaro 1995 (AC 1995, 148),
Peonente: lima. Sra. D* Carmen Pilar Cataldn Martin de Berparde,
Tacha extemporinea.

. «si bien es cierto, que el art. 661 de la LEC, sstablece el téminc de los cuatro dfas
siguientes al en que se hubieren terminado las declaraciones de los testigos, para solici-
tar la tacha de los mismos, diche plazo hay que ponede en relacién ¢on la clase de
luicio en el que se produce la misma, pues estd claro, gue dicko incidente habra de
dilucidarse antes de dictar sentencia por afectar a fa prusha del proceso. En los interdic-
tos de‘retener o racabrar |a posesion, af art. 1657 de la LEC, pracaptla que la sentencia
debera dictarse en el dig siguients al de [a terminacion del juicio, ¥ habienda finalizado
éste, con la practica de la dltima prueba propuesta el dia 11 de actubre, la parte sabia
o debia conecer que la resolucién debia recaer en ol siguiente dia habil, presentado el
escrito de tacha de testigo, tras dictarse sentencia, cuando lo podia haber hecho con

anterioridad, motivo por al cual el juzgador no pudo pronunciarse sobre 8l mismas.

c) Justificacién de la tacha, oposicién y su prueba.

Aligual que el articulo $43.2 LEC para la tacha de peritos, el articulo 379 LEC
excluye la testifical entre las pruebas propuestas conducentes a justificarla. Exclu-
8i6n sobre la que, como vimos al estudiar Ia prueba pericial, se halla dividida fa
doctrina.

117, Para GuTtErrez Sanz, M. R., «Tacha de los testigos» (coord. CornoN, ARMENTA, MUERZA y Tapia),
cit,, pag. 1261, este «tal vez seria un su}::uesto en que debiera acordarse la suspension prevista
en el art. 188, a fin de que se pueda llevar = cabo la citada previsidne,
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Ante las opciones procedimentales para la alegacién de la tacha en el juicio
ordinario que permite el articulo 378 LEC, Garseri''® concluye que el procedi-
miento del articulo 379 LEC tan sélo es aplicable en e! seno del juicio ordinario.
A mi entender, ne se trata tanto de gue no sea aplicable el articulo 379 LEC como
que su contenido se adecue a los especiales caracteres del juicio verbal. En primer
lugar, opino que en los casos en que pueda conocerse la identidad del testigo
previamente a la vista, y aunque todavia no haya sido admitida la prueba, podrs
formularse la tacha por escrito y seguirse con los tramites del articulo 379 sin
ninguna particularidad. En otro caso, no queda mas opcién que poderse formular
la tacha en la vista de forma oral una vez propuesta y admitida. En tal caso, si la
contraparte la acepta, tampoco se plantearia particularidad alguna. 8i no es acep-
tada expresamente, podrfa no obstante entenderse todavia que la acepia por el
mero hecho de no formular oposicién en el mismo acto de la vista o, al mMenos,
por no haberla anunciado en dicho acto. Y solamente en estos casos procederia la
posible suspension de la vista y 1a tramitacién prevista en el articulo 379: tres dias
para formular la tacha por escrito (en caso de que meramente se haya anunciado),
pudiendo aportar documentos,

d) Valoracién y control via recursos.

Para la valoracion, remite a lo dispuesto en el articulo 344.2 LEC para la
prueba pericial, y a lo contenido en el articulo 376 LEC sobre valoracion de las
declaraciones de testigos. Asi, pues, «el Tribunal tendrd en cuenta la tacha ¥ su
eventual negacion o contradiccién en el momento de valorar la prueba, formu-
lando, en su caso, mediante providencia, la declaracién de fala de fundamento de
la tacha» (articulo 344.2 LEC), siendo que, en todo caso; «los Tribunales valorarin
la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos conforme a las reglas de la
sana critica, tomando en consideracién la razon de ciencia que hubieren dado, las
circunstancias que en ellos concurran y, en su caso, las tachas formuladas ¥ los
resultados de la prueba que sobre éstas se hubiere practicado» (articulo 376).

ST8 (Sala 1%) 3 diclembre 1984 (RJ 1984, 6026).
Fonente: Exerno. Sr. D. Cecllic Serena Velloso.
Valoracién de la prueba de declaracién ds testigos tachados.

«3abido es que [a concurrencia de una techa en los testigos (articulo seiscientos
sesenta de la Ley de Enjuiciamiento Givil) cuando no constituye causa de inhabilidad
(articulos mil doscientos cuarenta y seis y mil doscientos cuarenta v siete dal Codigo
Civil) no impide la valoracién de su dicho con arreglo a lo qus disponen los articulos
selscientos cincuenta y nueve y seiscientos sesanta y seis de la Ley de Enjuiciamiento
Clvil y mil doscientos cuarenta y ocho dal Cédigo Civil y sin que la existencia de la tacha
sea mas que una de “las circunstancias que en cllos concurran” y que habrd de apre-
ciarse juntamente con las ofras circunstancias y con la razén de ciencia gue hubisren
dado y todo “conforme a las reglas de la sana critica” y en combinacién con fas otras
prugbas practicadas=.

118. Gareeri LLOBREGAT, ., «Prueba testifical (arts. 360-381)» (con Torres, Dura y Caserg), cit.,
pag. 231. .
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SAP (Secc. 29) Cdrdoba, 29 octubre 1999 (AC 1999, 2085),
Ponente: lime. Sr. D. Juan Ramdn Berdugo y Gémez de |a Tarre,

«debe recordarse la doctrina jurisprudencial gue viene puntualizande que la tacha
no impide al Juzgado estimar, en todo 0 en parte, el valor probatorio de las declaracio-
nes de los testigos fachados {S. 23-11-1990 [RJ 1920, 8043]), sin que la existencia de
ia posible tacha sea una mas de las circunstancias que en ellos concurran y que habra
de apreciarse conjuntamente con las otras cireunstancias y con la razdén de ciencia que
hubierer dado y todo ello conforme a las reglas de la sana critica (55. 7-5-1962 [RJ
1982, 2557], 31-12-1984, 16-2, 1-6, 10-11-1989 [RJ 1988, 7867)), de ahi que el TS
haya declarado en numerosas ocasiones gue la tachabilidad del testigo no obsta a la
apreciacion de la prueha testifical y, con cardcter concreto, ha admitido la eficacia da
festimonios prestados por personas unidas a la parte proponente por un vinculo juridico
(mandato, arrendamiento de servicios, relacicn laboral, servicio doméstico, elcétera)»,

SAP (Secc. 19) Jaén, 11 dicismbre 1998 (AC 1098, 8386).
Ponente: ima. Sra. D? Elena Arias-Salgadc Robsy.

«las tachas no incapacitan al testige para serlo, no slando més que motivos de
recelo o sospecha que hacen que se deba prestar singular atencion al valor de ta
prueba, al influjo que las circunstancias hayan podide ejercer en la fidelidad del testimo-
nio prestado (Sentencias del Tribunal Supremo de 3 diciembre 1984 [RJ 1984, 6026] o
6 mayo 1983 [RJ 1983, 2673])».

La consecuencia practica de la anterior prevision es que si el Juzgador otorga
mayor credibilidad al testimonio de un testigo directo que a otro indirecto, o 2 un
testigo parcial antes que a otro imparcial, 1a valoracién no responderd a las reglas
de la sana critica, la logica y la razdn, lo que hari posible su control via recursos
(apelacién y recurso frente a su resolucién, con dudas si extraordinario por infrac-
cién procesal o casacion}'’®, De todos modos, este control continuara siendo ex-
cluido cuando el elemento comparador se establezca respecto de otros medios de
prueba. En tales casos, con argumento en la libre valoracién de la prueba, quedara
al margen de control casacional,

STS (Sala 1%), 20 julic 1995 (RJ 1985, 6194).
Peonente: Exemo. Sr. D. Alfonso Villagémaz Rodil.
Valoracion discrecional de la prueba que excluys su censura casacional.

«La acentuada nota de discrecionalidac valorativa de dicha prusba no permite, en
principio, suU censura casacional, aungue el testigo cuya declaracion se tenga en cuenta
haya sido objeto de tacha, pues la misma no impide su valeracion judicial (Sentencia
de & octubre 1994 [RJ 1994, 7804], que cita las de 17 mayo 1974 [RJ 1974, 2088], 17
y 30 julic 1880, 6 mayo 1983 [RJ 1983, 2673), 3 dicismbre 1984 [RJ 1984, 6026] vy 10

118. Para GaraeeRi LiosrecaT, J., «Prucba testifical {arts. 360-381)» {con Torrgs, DURO ¥ CASERO},
cit., pag. 226, los recursos serian apelacién y exeraordinario por infraccién procesal. Sin em-
bargo, resuita dudoso si en este iltimo caso, por tratarse de una infraccién legal, no procede-
ria el recurso de casacion. Véase sobre esto Orteuis Ramos, M., Derecho Procesel Civil (con
MascareLr, Camara, Juan, BoneT, BELLDO, CUCARELLA ¥ MaRTIN), cit., pAgs. 5854,
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novismbre 1989 [RJ 1989, 7887]), siendo cuestion diferente cuando se trata de inhabili-
dad testlfical (articulos 1248 y 1247 del Codigo Civil). La tacha opera como circunstan-
cial y ha de apreciarse en concurrencia con ofras coyunturas que se den»,

HI13.  Testifical

En cualquier caso, tratindose de un problema de valoracién de la prueba,

y debiendo realizarse ésta libremente, la jurisprudencia ha venido excluyendo la
necesidad de que se resuelva la tacha del tesiigo de forma expresa en la sentencia,

STS (Sala 19} 15 febrero 1989 (RJ 1989, 9880).
Ponenta: Exemo. Sr. D. Tedfilo Ortega Torres.
Motivacién sobre la tacha en la sentencia.

«en la sentencia recurrida no se resuselve sobre fa tacha formulada respecto al
testigo don Abelardo G. C., que declard en la segunda instancia. Ahora bien, lo cierto
es que la Ley no exige un pronunciamienta espechico del érgano jurisdiccional sobre si
en un testigo concurre 0 no la causa por la que ha sido tachado, sino que, a través del
trémite establecido en los articulos 660 y siguientes, se trata de aportar al proceso unos
datos que pudieran tener trascendencia para valorar lag declaraciones testificales y, en
este caso, la circunstancia de haber sido el sefior G. C., hasta facha muy reciente,
Letrado de la parte que le propuso como testigo, fue puesta en conccimienta de la Sala
al procederse a tacha y hubo de ser tenlda an cuenta para apreciar su testimonio, con
lo que se satisfizo el legitimo interés del enlonces apslante. Por tanto, no se produjo
infraccidn del articulo 359 al no ser exigible declaracién alguna en la sentencia sobre el
punte referido, y consecuentemants tampoco puede acogerse este motivos,

SAP (Secc. 6%) Mdlaga, 8 octubre 1999 (AC 1999, 2378).
Ponants: limo. Sr. D. Antenio Alcald Navarro.
Efectos de no haber resuelto Ia tacha propuesta.

«dlenuncia la apelante haberse dictatlo Sentencia sin haberse proveido la conclu-
sion del procedimiente, asi como no haberse resuelto la tacha de testigos praopuesta, y
examinados los autos podemos observar que el Juzgado s/ proveyd declarando con-
cluso el juicio, pero no lo notificé a la demandada que comparecia por sf misma sin
hacer uso de procurador, dictando Sentencia al dia siguiente, defecto procesal aisiado
gue no obsta a la consecucidn del fin del procedimiento que es pracisamente la Senten-
cia y que, sobre todo, ne causa indefension pues, a diferencia de otros procedimientos,
en el de Cegnicion no contempla &l articulo 52 del Decrste de 21 de noviembre de 1952
(RCL 1952, 1612 y NDL 18642}, la pesibilidad de pedir vista oral o de hacer por escrito
resumen de la prueba, por lo gue, notificada © no la providencia la conclusién habia de
ser la misma; y en le que se refiere a la tacha del testigo, es cierto que se presents en
tiempo y forma, antes de que sa dictara la Santencia, pero poco podria haber aportado
pues el testigo habia reconccido al contestar a las generales de |a ley que era ¢l secreta-
rio-administrador de la comunidad actora, y por ello no podia ser dejado de tener en
cuenta por el juez al valorar su testimonios.
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Articulo 414. Finalidad, momento procesal v sujetos Intervinlantes en la au-
diancia.

1. Unavez contestada la demanda v, en su caso, la reconvencidn, o transcurridos
fos plazos correspondientes, el tribunal, dentro del tercer dia, convecard a las partes a
una audiencia, que habrd de celebrarse en el plazo de veinte dias desde la convocatoria,

Estz audiencia se lievara a cabo, conforme a Io estabilacido en los articules siguien-
tes, para intentar un acuerdo o transaccidn de las paries que ponga fin al proceso,
examinar las cuestiones procesales que pudieran obstar a la prosacucidn de éste y a
su terminacién mediante sentencia sobre su objeto, fijar con precision dicho objeto v los
extremes, da hecho o de Derecho, sobre los que exista controversia entre las partes y,
en su casec, propener y admitir [a prueba.

2. Las partes habrén de comparecer en |a audiencia asistidas de Abogado.

Al efecto del intento de arreglo ¢ transaccion, cuando las partes no concurrieren
personalmente sinc a través de su Procurador, habrén de otorgar a ¢ste poder para
renunciar, allanarse o transigir. Si no concurrieren personalmente ni atorgaren aquel
poder, se les tendrd por no comparacidos a la audisncia. :

3. Si no compareciere a la audiencia ninguna de las partes, se levantara acta
haciéndole constar v el tribunal, sin mas tréamites, dictard auto de scbregelmlento del
proceso, ordenandc el archivo de fas actuacionss. -

También se schreseerd el procesa si a la audisncia sélo concurriere el demandado
y no alegare interss legitimo en que centinde al procedimiento para que sé dicte santen-
cla sobre el fondo. Si fugre el demandado quien no concurriare, la audiencia se enten-
derd con el actor en lo que resultare procedenta.

4, Cuande faltare a la audisncia el Abogado del demandante, se sobreseera el
proceso, satvo que el demandado alegare interés legitimo en la continuacisn del proce-
dimientc para que se dicte sentencia sobre al fondo. Si faltare al Abogado del deman-
dadbo, la audiencia se seguird con el demandanie en lo que resultare procedente.
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A) GENERALIDADES SOBRF LA AUDIENCIA PREVIA

La audiencia previa, regulada en los articulos 414 a 430 LEC'™, es un acto
procesal propio del juicio ordinario y de cardcter necesario aunque las partes no
planteen cuestiones procesales o el juzgador lo considere inatil'?,

Ofrece importantes ventajas al proceso en la medida que concentra €l anglisis
de todas las cuestiones procesales en una sola audiencia con el objetivo de que
tras la misma, al Juzgador solamente reste la formacion de la conviccion sobre 10;
hechos controvertidos y/o la correcta interpretacién y aplicacién del ordenamiento
juridico™, De ese modo, se depura el proceso y se fija el objeto del debate!'®
¥, como pone de manifiesto Damian'®, se evita la practica bastante generalizada
consistente €n posponer para €l momento de dictar sentencia el examen de deter-
minados presupuestos procesales que impedian la resolucién definitiva del litigic,

Las ventajas que ofrece la audiencia requiere nuevos esfuerzos por quienes
parucipan en el proceso. Si todas las cuestiones procesales han de ser examinadas

y resueltas en la audiencia, esto requiere un esfilerzo previo por ¢l Juzgador que .

no solfa ser habitual en la préctica forense del anterior sistema. Seri necesario el
estudio del asunto previo a la celebracién de la audiencia para que ésta tenga un
contenido material y no se convierta en una mera formalidad'®. Y lo mismo exigira
a las partes y, en particular, a los Abogados. En caso contrario, cabe que precluyan
lgs posibilidades de alegacién de las defensas que, por udilizar un simil «balompé-
dicon, a partir de la audiencia previa habran quedado en «fuera de juego». Esto
requiere, como sefiala Tapa'™, un cambio de mentalidad y comportamiento de
todos los sujetos procesales. '

120.  Sobre sus antecedentes histéricos véase FARiN GUILLEN, V., Lz audiencia 3 i 1
obs 3 al ! é LV, revie. Consideraciones
ifmzc?—pmcﬁms (Comentarios & los avticulos 419 a 430 de la Ley de Enjuéak;msﬁnro Civil de 7 de ¢enero
el afio QGUO), Mad;td, _2000, pigs. 23-34. También GIMENO SENDRa, V. y Fuentes Sorwno, O,
fﬁ]f: ;cgones y audiencia previax, en Proceso civil prvictico, V {dir, GiMenG), Madrid, 2001, pags.
121, Famén GUILLEN, V., La audiencia previa. Consideraciones téonico-priciticas (Comentarios a lo am
’ ? . s * . ‘
41 4_ a 130 de la I:ey de En;usagmseflto Civil de 7 de enero del aﬁf2000), ciL, pags, gg-;?, ﬁcril:i(r::: z‘;
caralcte'r necesario de la audiencia puesto que en ocasiones puwede ser inatil.
122, gg On nl'ldu:a GoNez DE Liaro, F., Ley de E?gus'ciamimm Givil (Ley 1/2000) (con otros}, Oviedo,
» pag. 445, respecto a la regulacion de la LEG/1881 destaca su «nueva denominacién,
su mejor regulacion legal, la ampliacién de sw contenido que ahora se extiende hasta Ja
12 proposicion de prueba y su admisiéno.
3. Con esos términos, Tapia Ferwanpez, 1., «De la audiencia previa al juicio. en Comentario I/
édg% lde E‘ﬂjm]%%”gmo' Cz’z.'z"d:F Fi Amal a 516 {coord. con CERDC)N, Afmmm’y MUER;S, ElcSaL:ma
. Pag. , quien afirma ademss i iseq) ’
procedimmiento 2aily ofica, mas que s¢ trata de una pieza clave en el disefio de un
124,  Damian Moreng, ., «De la audiencia previa al juicic», en Comeniarios @ 4 Ley de Ensuici
mignto Civil, 11 (dir. Loprea), Valladolf:l, QOOO,ing. 2111 @R L @ Myuiaie
125, Damian MQRENO.J:, «De la audiencia previa al juicior, en Comentarios a la nueve Ley de Enjuicia-
WiEnLo C(z:lwl,l Il (dir. Lorca), cit.,, pag. 2112, afirma que redundari en un mejor aprovecha-
cr{:ﬁ:?gio? as postbilidades procesales, contribuyendo a una mds ripida y justa resolucidn
126, Taria FErRnANDEZ, 1, «De la audiencia previa al juicio», en Comentarios @ 1 de Enfuiciams
Civil, I Arts. 1 a 516 (coord, con CORF].ZII?'JN, Amﬂmn y MUERZA), cigoggg.als 9. oo
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Aparte de que podria haberse previsto mas concentrado'™’, quizi el principal

coste del sistema, si de verdad ha de ser eficaz, sea el propio derecho, y en particu-
lar el derecho procesal. Si gran parte de los aspectos procesales se subsanan y,
sobre todo, si realmente es cierto que precluyen las posibilidades de plantear las
cuestiones procesales mas alld de la audiencia previa en el juicio ordinario, caben
dos alternativas: 1* Que quizi sea necesario revisar el alcance de la eficacia de
muchas normas procesales no tan imperativas come tradicionalmente se enten-
dian. 2* Que, salvo un mejor entendimiento del articulo 240.2 en relacion con el
238 ambos LOP]J, en realidad la audiencia previa al juicio no sea tan «depura-
dora»'® come se pretende.

B) CONVOCATORIA DE LA AUDIENCIA PREVIA

Formulada demanda por el actor y siendo admitida por_el érgano jurisdiccio-
nal, dard trastado de la misma al demandado para que conteste en el plazo de
veinte dias desde el dia siguiente a la recepcion de la demanda.

2) Sino contesta en dicho plazo de veinte dias, dentro del tercer dia a partir
de 1z finalizacién del plazo, se convocara la comparecencia.

b) Si contesta, de la misma se dard traslado al demandante, y se convocara
la comparecencia dentro del tercer dia desde la recepcidén de la contestacidn por

el mismo.

¢) Dentro de esos mismos tres dias, serd el momento adecuado para que el
actor pueda pedir al Tribunal contestar a la alegacion de nulidad del negocio
juridico en que se funde la demanda opuesta por el demandado en su escrito de
contestacién (articulo 408.2 LEC). Dado que no se prevé tramite alguno para esia
alegacion, de efectuarse y solicitarlo el demandante en tales tres dias, €l Tribunal
habra de concederle el plazo de veinte dias establecide para la contestacién de la
reconvencién'®, Y los mismos veinte dias concedera si frente a la pretensién actora
de condena al pago de cantidad de dinero, el demandado alegare la existencia de
crédito compensable (articulo 408.1 LEC). Exn tales casos, en consecuencia, de esta
contestacién se dari traslado al demandado que alegd la compensacién o nulidad,
convocindose comparecencia dentro del tercer dia desde la recepcién de la contes-
tacifm.

d) Por dltimo, si formula reconvencion el demandado, se dara traslado de
l2 misma al actor, quien tendrd un plazo de veinte dias para contestarla desde el
dia siguiente a la recepcion de la misma. De nuevo: 1° Si no contesta, dentro del
tercer dia a partir de la finalizacién del plazo, se convocard la comparecencia. 2°

127. Damiin Moreno, ., «De la audiencia previa al juicior (dir, LoRca), cit., pag. 21 12,
128. El epigrafe XII, parrafo wercero, de la exposicién de motivos de la vigente LEC se refiere a
que «la opcién legislativa prudente es el juicio ordinario, con su audiencia previa dirigida a
epurar eli proceso ¥ a fifar el objeto del debate»,
129, Taris ForminDEZ, 1., «De la audiencia previa al juicio» {(coord. con Corbon, ARMENTA ¥ MUERZA},
cie., pag. 1390.

315



JOSE BONET NAVARRO: Abogado y Procurador en la LEC _

Si contesta, de la misma se dara traslado al demandado reconviniente, y se convo-
cara la comparecencia dentro de tercer dia desde la recepcidn de la contestacién
por el mismao,

La convocatoria adoptara la forma de providencia (articulo 206.2.1%) y conten-
dra la fecha en que ha de tener lugar la comparecencia, que habréd de ser dentro
de los veinte dias desde su convocatoria (articulo 414.1 LEC)'. Ademas, considera
Gareiri'” que en la convocatoria debiera resefiarse el deber de comparecer que
corresponde a las partes, o a su Procurador especialmente habilitado, y a sus Aboga-

dos, con indicaci6n de los efectos que pueden derivarse de su incomparecencia.

La convacatoria serd notificada al demandante y demandado o demandados
personados a través de su Procurador (articulo 152.1.12 LEC). En caso de que el
demandado o demandados no estuvieran personados, y por tanto, hubieren sido
declarados en rebeldia (articulo 496 LEC), segiin lo previsto en el articulo 497.1
LEC, no se llevara a cabo notificacion alguna a los mismos hasta la resolucion que

ponga fin al proceso'®,

C) COMPARECENCIA O INASISTENCIA DE LAS PARTES

Aparte de la necesaria asistencia del Juzgador que conozca del asunto {articulo
137.2 LEC)'*, dado el trascendental objeto y consecuencias que corresponden a
la audiencia previa'®, la comparecencia de las partes, por sf o por representante,
junte con sus Abogados, adquiere una importancia significativa para el éxito de
cada una de sus posiciones.

AAP, Secc. 18, Cérdoba, 30 octubre 2001 (AC 2001, 1980).

Ponente limo. Sr. D. Pedro Roque Villamor Mortoro. _

Neceslidad de presencia de la parte en la comparacencia.

«8e ha de notar que cuanclo el legisiador ha querido imponer la presencia de la

pr_o_pia parte, cuida de inqicarlc, es el caso del artlculo 414 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y a la vista de la finalidad de la audiencia previa de intentar la solucién de la

130. Para Gamez oE Liano, F., Ley de Enjuiciamienio Civil (Ley 1/2000) (con otros), cit., pag. 447, el
plaze (Iie veinte dias resulta més realista que los seis de la LEC/1881, permitiendo ahora su
currgplm:uento como regla general. Ahora bien, como recuerda Tara Fernanpee, 1., «De la
au_dlt;:rlaa previa al juicio» Fcoord. con Cornon, ARMENTA y Murrza}, cit., pag. 1390, el incum-
phr{nento de este plazo no tendrd consecuencia distinta de una eventual correccidn discipli-
naria.

131. Gareeri LLoBrecaT, J., «Prueba testifical (arts. 360-381)» (con Torres, Duro y GasERO), cit.,
Pags. 23940,

132, Howa Corommia, |., «Audiencia previa», en Comentarios a lz nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
Articulo 281 al 555 (coord. FERNANDEZ-BALLESTEROS, RIFA y ValLs), Barcelona, 2000, pag. 1871,

133. Véase ARACONESES MARTINEZ, 8., Los prrocesos declarativos ovdinarios (procesos ordinarios ¥ sus especia-
lidades), Madrid, 2000, Igégs. 79-100; GiMENO SENDRA, V. ¥ FUENTES Soriano, O, «Alegaciones y
audiencia previa», en Proceso civil prictico, V (dir. Gimeno), <it., pégs. 111-124-5.

134. Véase Juan SincuEz, R., Derecho Procesal Civil (con OrteLLs, Mascarerr, Cimara, Boner, BelLino,
CucareLia y Martin), cit., pigs. 646-51,
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contienda con renuncia, transaccion o allanamiento, imposible sin esa presencia perso-
nal o de poder bastanta para 8s08 actos». '

Este éxito puede lograrse, en primer lugar, mediante la solucién autocomposi-
tiva del asunto, exigiéndose para ello del poder de disposicion. De ahi que se
imponga la carga de comparecer bien personalmente o bien representadas por
Procurador que ha de hallarse especialiente habilitado para realizar tales actos
dispositivos: renunciar, allanarse o transigir. En segundo lugar, el &xito puede obte-
nerse porque se pongan de manifiesto cuestiones procesales o fijando hechos -y
de ese modo los términos del debate—, lo que exige unos conocimientos juridico-
téenicos, especialmente de derecho procesal, y una especial pericia. Esto explica
que las partes preceptivamente deban comparecer asistidas de Abogado, En caso
contrario, la falta de asistencia del Letrado del demandante comportari, salvo que
¢l demandado alegue interés legitimo, el sobreseimiento del proceso (ariiculo
414.4 LEC).

Se ha planteado cierta polémica sobre qué ha de entenderse exactamente por
poder especial del Procurador a efectos de celebrar la comparecencia'®: si se trata
de un poder otorgado especialmente para la comparecencia, con designacién de
las partes y el procedimiento para el que se otorga; o basta con un poder general
pero que contenga ademas la mencién de la posibilidad de renunciar, transigir,
allanarse o desistir aunque no haga referencia a un procedimiento determinado;
o incluso meramente con la mencién de «especial del nimero 2 del articulo 25 de
Ja nueva LEC». Polémica ésta provocada, entre otras cosas, por la deficiente regula-
cién de este articulo 414.2 en comparacidn con otros preceptos, como por ejemplo
el articulo 107.2'%. La jurisprudencia ya se ha pronunciado sobre esta cuestion
considerando que cualquiera de ellos seria suficiencia para celebrar vilidamente
la audiencia previa, pues todos ellos permiten cumplir con la finalidad de lograr un
acuerdo total o parcial y, de ese modo, evitar la continuacién del juicio ordinario.

SAP, Secc. 25, Lieida, 20 septiembre 2001 {AC 2001, 1833).
Ponente llmo. Sr. D. Albert Guilany4 i Foix.

Determinacién de qué es poder especlal a efectos de celebrar 1a comparecen-
cla provia.

«... ol articulo 414.2 establece que “Las partes habran de comparecer en la audien-
cia asistidas de abogado. Al efecto de infento de arreglo o transaccidn, cuando las
partes no concurrieren personalmente sino a través de su procurador, habran de otorgar
a &sta poder para renunciar, allanarse o transigir. Si no concurrieren personalmenta ni
otorgaren aque! poder, se les tendrd por no comparecidos a la audiencia”, Un primer
problema que se plantea es determinar qué debe de entenderse por poder especial, si

185. Véanse algunos aspectos de esta cuestion en GiMEno SENDRA, V. ¥ FUENTES Sortano, O., «Alega-
ciones y audiencia previa» (dir. Gimeno}, cit., pag. [11-126. _

136. OFrTELLS Ramos, M., Devecko Proceserd Civit {con MascareLr, CAMARA, Juan, BONET, BELLIDO, CUCARE-
LLA y MarTin), Elcano, 2001, pgs. 145-6, opina que cuando se exige poder especial, no parece
exigir su otorgamiento ad hog, aunc]ue introduce alguna duda el tenor del art. 414.2 L.EC,
Pero este Gltimo precepto no tiene la claridad del art. 107.2 LEC, :
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un peder oforgado especialments para este acto con designacidn de las partes v el
procadimiento para el gue se otorge; une que siendo general contenga ademsas la man-
cion de la posibilidad de renunciar, transigir, allanarse o desistir aunque no haga referen-
cig a un procedimiento determinado, o inciuso como se viene sosteniendo en aigunos
juzgados (Oviedo p.e.), un poder general que ademads contenga la mencion de “especial
del nimero 2 dei articule 25 de la nueva LEC™. Entiends la Sala qus cualquiera de
ellos gozaria de suficiencia para celebrar vdlidamente la audiencia previa, ya que con
cualguiera de ellos pusde conseguirse una de fas finalidades que persigue |a audiencia
pravia, cual s el lograr un acuerdo total o parcial enfre las partes evitando asi la conti-
nuacidn cdel ejercicic de la pretensién en todo o en partes,

La censecuencia de Ia falta de este poder especial es sumamente grave, pues
se les tendrd como no comparecidos. Si bien la jurisprudencia, interpretando el
precepto a la luz de la doctrina constitucional sobre el derecho a la tutela judicial

- efectiva y sin indefensidn, y congruente con otras materias analogas (como, por el

ejemplo, la de la falta de firma del Letrado en Ia demanda), ya ha puesto de
manifiesto que se trata de un defecto perfectamente subsanable.

8TC 7872001 (Sala 28), 28 marzo 2001 (RTC 2001, 79).
Ponente: D. Guillerno Jiménez Sanchez.
Subsanabilidad en general.

«los 6rganos judiciales deben ponderar la entidad real de los defectos que adviertan
en los actos procesales de las partes en relacién con el cierre del proceso y el acceso
a la jurisdiccion, guardando la debida proporclonalidad entre el defecto cometido v fa
sancién que deben acartear, y procurar siempre que sea posible su subsanacién, al
objeta de favarecer la conservacion da la eficacia de los actos procesales y del praceso
como instrumento para alcanzar la efactividad de la tutela judicial. En dicha ponderacion
deben atenerse a la entidad det defecto y a su incidencia en la consecucion de la finali-
dad perseguida por la norma infringida y su trascendencia para las garantias procesales
da las demds partes del proceso, asl como a la voluntad y grado de diligencia procesal
apreciada en la parte en orden al cumplimiente del reguisite procesal incumplide o ire-
gularmente observado (SSTC 87/1986, de 27 de junio [RTC 1986, 87), F. 3; 117/1986,
de 13 de octubre |[RTC 1886, 117], F. 2; 33/1990, de 26 de febrero [ATC 1990, 33], F.
3; 331/1994, de 19 de diciembre [RTC 1994, 331], F. 2; 145/1908, de 30 de junic.[RTC
1998, 145], F. 2, 35/1999, de 22 de marze [RTC 1899, 38], F. 4; 108/2000, de 5 de
mayo [RTC 2000, 108], F. 2; 193/2000, de 18 ds julic [RTC 2000, 193], F. 3). Si &l
dérgano judicial no hace posible la subganacion dal defecto procesal que pudiera consi-
derarse como subsanable ¢ impons un rigor en las exigencias formales mas alla de la
finalidad a que Ias mismas responden, la resolucién judicial que cierrs la via del proceso
& impida el acceso al mismo serd incompalible con la efectividad dal deracho a la tutela
judicial efectiva, ya que los presupuestos y requisitos formales no son valores autdno-
mos que tengan sustantividad propia, sino yue son instrumentos para conseguir una
finalided fegitima, con la cansecuencia de que si aquella finalidad puede ser lograda,
sin datrimento de ofros bienes o derechos dignoe ds tutela, debe procederse a la subsa-
nacién del defecte (SSTC 92/1990, de 23 de maye [RTC 1890, 92), F. 2; 2131990, de
20 de diciembre [RTC 1890, 213], F. 2; 172/1895, de 21 de noviembre [RTC 1995, 172],
F. 2. Y los defectos advertidos en los actos de postulacién o rapresentacidn procesal
de las partes son de cardcier subsanable (SSTC 163/1985, de 2 de diciembre [RTC
1985, 163], F. 3; 117/1986, de 13 de octubre, F. 2), por lo que debe conferirse a las
partes la posibilidad de salvarlos antes de impedirles el acceso al proceso ¢ al recurso
legalmente previsto {en el mismo sentido, SSTC 123/1983, de 16 de diciambre [RTC
1983, 123]; 122/1987, de 21 da julio [RTC 1987, 132]; 174/1988, de 3 de octubre [RTC
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1988, 174]; 92/1990, de 23 de mayo, 213/1990, de 20 de diciembre; 133/1991, de 17
de junio [RTGC 1991, 133]; 104/1997, de 2 de junio [RTC 1897, 104]; 67/1989, de 26 de
abril [RTG 1999, 67], F. 5). Asi pues, la exigencia de dar lugar a la sybsanamén d'el
defecto advertido cuando, atendida la “ratio” de su exigencia procesal, éste pueda aln
ser reparado sin menoscabe de la regularidad del procadimiento y sin dafic de la posi-
clén de la pante adversa, y siempre que, en definitiva, no se aprecie una poslicion negli-
gente o contumaz en el recurrents, no dapende de la existencia de previsiones legislati-
vas especificas en cada procedimisnts, sino que deriva del contenido normativo del
misme art. 24.1 CE. En el presente caso, segun resulta de las actuacionas judiciales,
la entidad demandante de amparo y demandada en el proceso_“a que” confirid su repre-
sentacidn para comparscer eh &l procadimiento que se seguia ante & Juzgado de lo
Social nim. 3 de Valladelid, madiante peder otorgado por comparecencia ante el Secre-
tario del Decanate de los Juzgados de Barcelong, al letrado don Angel P. G., quien
comparecid an representacién de la demandada en la fecha seiialada para la celebra-
cidn de los actos de congiliacién y juicia. El Juzgado de lo Saciat de Valladold, cuya
dacisién confirmé en suplicacion la Sala de lo Social del Tribunal Superior da Justicia
de Castilla y Ledn con sads en Valiadolid, tuvo por no comparecida a la dg['nandada,
seguin consta en €l Acta del acte de conciliacién y en la Sentencia, al no admitir el poder
concedido al mencicnado letrado por no haber sido otorgado, de conformidad con lo
dispuesta an el art. 281.3 LOPJ, ante el Secretario del Juzgado gue habia de conocer
del asunto».

SAP (Secc. 2% Llaida, 20 septiembre 2001 (AC 2001, 1833).
Ponente limo. St. D. Aloert Gullanya i Foix.
Consecuenclas de la falta de poder especial. Subsanabilidad.

«De una simple lectura dal articule 414.2, parece que es claro que la falta de poder
especial ha de determinar sl gque se 18s tanga por no comparecides, sancion esta gue
se antoja sin duda, sumamente grava. Es lo cierto, no obstanta, qus el citado prgcepto
debe ser interpretado a Ia luz de la doctrina constitucional que existe en la materia y an
concrete en relacién al darecho a obtener una tutela judicial efectiva. Asi cabe sefialar
que el Tribunal Censtitucional tradicionalments ha venido scsteniendo que el cumpii-
miento de los presupuestos procesales en materla de postulacion esté sustraldo a la
voluntad de fas partes, que esta regulado mediante nomas de orc!en pliblico cuyo in-
cumplimiento ¢ Inobservancia puedsn hacer valer las partes mediante las oportunas
excepciones pero, ademas, ha de ser controlado de oficio por el Juez, pudisndc imponer
a las partes la subsanacion, v sin gue sea admisibie en esta materia Ig posibilidad de
renuncia por las partas ya que a renuncia para ser eficaz ha de producirse sobre dere-
chos propios, sin perjuicio de tercero y no pusde sar contraria aluorden publico (art. 6-2
Cédigo Civil) y &si, la STS de 4 de enero de 1990 sefala qus ‘ol principic dispositivo
autotiza a las partes a renunciar en fodo o en parte a los pedimentos efectuados, siem-
pre gue se trate de derechos qus, por no afectar al orden pubhoo_ y ser qe caracter
privado, puedan ser objeto de abandono por sUs titularas.’.."; asta indisponibilidad de las
partas en cuanto a los presupueslos procesales se deducia en la antigua LEC del proplo
art. 693 cuyo apartado 42 disponia que se dictard auto de sobreseimiento ordenando el
archivo del procese cuando el defecto o la faita (a que se refiera el apartado 3% fueran
insubsanables o no se hubieran corregido en el plazo cencedido. SEGUNDO.—En idén-
tica forma & pronuncia la nueva LEC en su articulo 418 cuando reflriéndose a los
defectos de capacidad © representacién sefiala que “cuando el demandado haya ale-
gado en la contestacién o el actor aduzea en la audiencia defectos de capacidad o
representacion (a falta de poder suficiente lo es), que sean subsanables o susceptibles
de correccién, se podra subsanar o corragir en el aclo, y si no fuere posible en ese
momento, se concedera para ello un plazo, no superior 8 diez dias, con suspension,
entretante de la audiencia. Es pues, fundamental, preguniarse si ese dafecto o vicio
insuficlencia del pader, es o no subsanable en la nueva LEC". Es éste un problema acin
no resuelto en la jurisprudencia, sin duda por la novedad de ia Ley, y que da lugar a gue
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se sostengan muy diversos criterios en los distintos drganos judiciales incluse dentre de
la jurisdiccion provincial de esta Audiencia. La Sela tras una interpretacion sistematica
y teleolégica de la nuava LEC y a la fuz de la muy selaborada doctrina constitucional
antetior a la nueva LEC, estima gue los defectos o requisitos como el que nos ocupa
pueden ser subsanados, maxime si tenemos en cuenta que en el procedimiento de
juicio ordinaric la principal funclén de la audiencia pravia es la de sanear al procaso,
funcidn que a su vez entronca con el derecho a la tutela judicial efectiva que proclama
el articulo 24 de la CE y que se refleja también en el art. 11-3 de la LOPJ cuando
impeone a los Juzgados y Tribunales el deber de rasolver siempre sobre las pretensiones
que se las formulen y si sélo podran desestimaros por motivos formales cuando el
defecto fuese insubsanable o no se subsanare por el procedimiento establecido en las
leyes. En este sentido Ia 5TS de 17 de octubra de 1986 refiriéndose a la comparacencia
en menor cuanitia sefala que "cuantas mAs cuestiones procesales, rituarias o de forma
sean resueltas en la comparecencia, menos posibilidades existen de que al final del
proceso deba el Juez dictar sentencia absolutoria en la instancia...”, ¥ todo © en base
al principio de eficacia, a la necesidad ds que el proceso so desarrolle sin dilaciones
indebidas, a la subsanabilidad de casi todos los presupuestos procesales y *a la cada
vez mds perceptible blisqueda de lo que e TC llama justicia material para que sea
posible, apoyandoss en los mecanismos de |a intarpretacion, hacer de la comparscencia
el momanto sanador por excelencia de cualquier defecte o vicio que afecte al proceso”
{en sentido similar SSTS 25-2 [RJ 1992, 1552] y 28-5-1992 [RJ 1892, 4827]) y més en
concreto, respecto a la subsanacion del defecto de perscnalidad en el Procurador la
S5TS de 20-2-1990 (RJ 1990, 704) afima qus no cabe admitir el cardcter de insubsana-
ble del defecto procesal de llegalidad o insuficiencia del poder y en andlogos términos
el TC en Sentencia 213/1930, de 20 de diciembre {RTG 1920, 213) sehala que la incb-
servancia del presupueste de la rapresantacién procasal genera un vicio procesal sub-
sanable con respecto al cual hay gue conceder a la parte afectada su posibilidad de
subsanacion, doctrina esta que también se recoge en SSTC 8§7/1986, de 27 de junio
(RTC 1986, 87); 458/1987, de 23 de abril (RTC 1987, 49); 174/1988, de 3 de octubre
(RTC 1888, 174); 15/1990, ds 1 de febrero (RTC 1890, 15) y 115/1990, de 21 de junic
(RTC 1990, 115), entre otras. A la luz de la doctrina jurisprudencial expuesta, acorde
con el dereche a la lutela judicial efectiva, s6lo en el caso de gue el defecto sea insubsa-
nabile podra entenderse qus la persistencia del vicio o defecto representa un obstéculo
que obliga a tensr por no comparecida a la parte, pero si el defecto es susceptible de
subsanacidn —como agui ocurre— habra gue estimar coma sclucion prioritaria la de repo-
ner los autos al momento procesal en qua dsbié producirse la subsanacion y no se hizo,
y tedo slle an relacién con los arts. 11-3 y 240-2 de la LOPJ y con el criterio sustentado
para tales casos por el TS en el anfiguo juicio de menor cuantia (enire otras, 8STS 14
de mayo y 3 de noviembre de 1992 [RJ 1992, 4124] y 18 de marzo de 1983 [RJ 1983,
2027]). En consecuencia, proceds anular la resolucidn recurrida, acorddndose la sus-
pensién del acto de la audiencia previa en ese momento y otorgdndose plazo de 10
dias a la parte actora ¢onforme al articulo 418 de la LEG para que subsana sl defecto
procesal va aludido, para posteriormenta proceder a continuacidn de la audiancia pre-
via»_

La falta de comparecencia de ambas partes (incluido abogado y procurador),
o sin cumplir los requisitos y no habiéndolos subsanado; o incluso la mera incom-
parecencia del demandante, sin que el demandado manifieste tener interés legi-
timo en la continuacién del proceso'™, provocarin que se dicte auto de sobresei-
miento y archivo de actuaciones, previo levantamiento del acta en la que conste la

137. No basta, sin embargo, con la alegacidn de este interés legitimo. Opina Tapis FernAnpEZ, I,
«De la audiencia previa al juicio» E:oord. con GORDON, ARMENTA Y MUERZA), cit., pé%. 1393, en
relacién con lo previsto en el art. 20.83 LEC, que en este caso el juez debera resolver lo que
estime oportuno. :
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falta de comparecencia y demis circunstancias concurrentes (articulo 414.3 y 4
LEC)'™. En palabras de Gomez pE Liato'™, «se acaba asi el juego del escondite de
los demandados detris de las columnas de los pasillos de los Juzgados para espiar
si el demandante asistia, y asistir entonces, o no asistia, continuando escondidos
para provocar el sobreseimiento», Ahora bien, como estima la doctrina'®’, las conse-
cuenciag quizd sean excesivamente extremas, pues quizd hubiera bastado con la
preclusion del acto y su paso a la fase siguiente.

Sin embargo, la comparecencia del demandante, por si 0 por representante
con poder especial, y su Abogado, se revela tan decisiva en esta fase que la incompa-
recencia del mismo se asimila a un desistimiento tacito'?. Esto significa:

12 Que se dictara auto por €l que se sobreseera el proceso.

2 QQue su inico objeto serd la incomparecencia de ambas partes o de la
parte actora, sin que el demandando manifieste su interés legitimo en continuar,
de modo que habra quedado imprejuzgada la cuestién de fondo. El demandante
habra abandonado el proceso, pero no el derecho, por lo que en un future podria
reiterar su pretensién (lo que sirve de argumento esencial para que €l demandado
pueda alegar causa justificada en la continuacién del proceso aun sin la presencia
del demandante).

3° Elarticulo 414 LEC omite pronunciarse sobre las costas de tal auto. Parece
claro que no habrd pronunciamiento en costas cuando se produzca por inasisten-
cia, incluida la irregular asistencia no subsanada, por ambas partes. Sin embargo,
en el supuesto de que se produzca por la asistencia solamente del demandado sin
manifestar interés legitimo en la continuacién, algiin autor opina que habria de
dictarse con condena en costas al demandante'*. A esta Gltima opinién cabe obje-
tar que si la incomparecencia del demandante supone en efecto un desistimento
tacito, y poniéndose fin al proceso porque el demandado no alega justa causa para
su terminacién, nos hallariamos ante el supuesto del articulo 396.2 LEC, por el
que «si el desistimiento que pusiere fin al proceso fuere consentido por €l deman-
dado o demandados, no se condenari en costas a ninguno de los litigantess.

138. Sobre las consecuencias de la incomparecencia de las partes, véase Hova COROMINS, J., «Au-
diencia previa», en Comeniarios g lg nueva Ley de Eﬂ_z;uidam’ieﬂﬂ Civil. Articulo 281 al 355 (coord.
FrrnanDEZ-BALLESTEROS, RiFA y VaLLs), cit., pdgs. 1871-5.

189, Gomezpe Lusno, F., Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000) (con otros), cit., pag. 447.

140. Farén GuLLEn, Y., Lg gudiencia previa. Consideraciones téenico-prdcticas, Cit., pags. 61-2. AraGone-
sks MaRrTingz, S., Los procesos declaratives ordinarios (procesos ordinarios y sus iatidades), cit.,
pag. 77; Taris FERNANDEZ, L, «De la audiencia previa al juicio» (coord. con CORBON, ARMENTA
vy MugRzA), cit., pig. 1392,

141. DamiaN Moreng, J., «De la andiencia previa al juicio» (dir. Lorca), cit., pag. 2114,

142. Por e'emplo, Gomez bk Lisvo, F., Ley de Enjuiciamiento Givil (Ley 1/2000) (con otros), cit.,, pag.
448, En similar sentido Hova Coromina, J., «Audiencia previa» (coord. FERNANDEZ-BALLESTEROS,

- RirA y ValLls), cit., pags. 18745, entiende que deberia existir norma especial y expresa scbre
la imposicion de costas en este trimite que determinara que en el caso de incomparecencia
del actor se impusieran las costas causadas a aquél sin necesidad de que el demandade deba
impugnar el desistimiento y sclicitar la continuacién del juicio, evitando procedimientos con
el inico objeto de conseguir el pronunciamiento en costas.
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Incluso cabria la posibilidad de que por incomparecencia del actor y alegada
justa causa por el demandado para su continuacién, al final se condene en costas
al demandado, por estimacion de la pretension del actor, pues el articulo 396 LEC
contempla €l supuesto en que la sentencia o resolucion que pone fin al proceso es
desestimatoria de la pretensién, no a la que, a pesar del desistimiento del actor se
le da ia razén'®. Esta estimacién serd dificil que se d€ en la préctica, sin embargo
es hipotéticamente posible cuando se trate de una cuestién juridica de los hechos
admitidos por las partes.

No obstante lo anterior, son tan graves las consecuencias de la incomparecen-
cia de partes o Procurador con poder especial y de su Abogado (de tedos o de
alguno de ellos) que éstas habrian de ser matizadas. Ademas de lo visto en cuanto
a} caricter subsanable del poder, respecto a la posible manifestacién de imposibili-
dad del Letrado en comparecer, si se considerase atendible y acreditada la situacién
que se alegue, el Tribunal hard nuevo senalamiento de vista (articulo 183.2 LEC).

D) OBJETO DE LA AUDIENCIA

Se celebrari, en cambio, si, camplidos los requisitos subjetives para la compa-
recencia y entre ellos los de postulacién, comparecen ambas partes, o alguna de
ellas siempre que se trate del demandante, o del demandado que manifieste un
interés legitimo en la continuacién del proceso y su finalizacion por sentencia de
fondo. En estos dos ultimos casos, el objeto de la audiencia previa se reduce, al
menos, respecto a todo aquello que pueda suponer soluciones autocompositivas,
asi como obvia debates sobre aspectos procesales asi como fijacién de hechos con-
trovertidos. En definitiva, la coroparecencia se celebrara respecto de lo que resulte
procedente {(articulo 414.3 pérrafo segundo LEC).

Comparecidas ambas partes, la audiencia tendrd su contenido pleno. Como
indica, a grandes rasgos, €l epigrafe XIl de la exposicién de motivos de la LEC,
«en la audiencia previa, se intenta inicialmente un acuerdo o transaccién de las
partes, que ponga fin al proceso y, si tal acuerdo no se logra, se resuelven las
posibles cuestiones sobre presupuestos y ébices procesales, se determinan con pre-
cisidom las pretensiones de las partes y el ambito de su controversia, se intenta nueva-
mente un acuerdo entre los litigantes y, en caso de no alcanzarse y de existir hechos
controvertidos, se proponen y admiten las pruebas pertinentes». Mas en concreto,
su contenido consiste en'*:

1* Intento de solucién autocompositiva del litigio como desestimiento, conci-
liacién intraprocesal o transaccion (articulo 415 LEC),

143. H(??YA CoroMInNg, J., «Andiencia previas (coord. FErnANDEZ-BalLESTEROS, RIFA y VaiLs), cit., pag.
1874

144, Véase Juan Sanchez, R., Derecho Procesal Civdl (con OrtieLrs, MascareLL, CAMara, BonET, BELLIDG,
CUCARELLA ¥ MARTIN), cit., pags. 647-50.
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2° Debate y resolucion sobre aspectos procesales, con excepcién de las relati-
vas a jurisdiccién y competencia, sin perjuicio de su posible apreciacion de oficio,
a las que se refiere ¢l articulo 416 LEC, por el orden previsto en el 417 que hayan
sido puestos de manifiesto de oficio o a instancia de parte (articulo 418), incluidas
igualmente las alegaciones formuladas sobre acumulacién de acciones (articulos
402 y 419 LEC)'.

8¢ TFijacién definitiva de los hechos controvertidos mediante alegaciones y
pretensiones complementarias y aclaratorias, introduccidn de hechos acaecidos o
conocidos con posterioridad a la demanda y contestacion y presentacion de docu-
mentos scbre los mismos, siempre sin alterar sustancialmente sus pretensiones ni
fundamentos de las mismas (articulo 426 LEC); manifestando si admite o impugna
¥, €n su caso, propone prueba sobre la autenticidad de los documentos presentados
hasta ese momento, asi como expresando lo que convenga a su derecho acerca de
los dictimenes periciales e infermes (articulo 427.1 y 2 LEC); y, por dltimo, las
partes y sus defensores, con el Tribunal, fijardn los hechos sobre los que exista
conformidad y disconformidad (articulo 428.1 LEC). A la vista del objeto de la
controversia, el Tribunal podra exhortar a las partes o a sus representantes para
que lleguen a un acuerdo autocompositive del litigio. En caso contrario, y si no
resultan hechos controvertidos, reducida por tanto a una cuestion estrictamenie
juridica, procederi dictar sentencia en el plazo de veinte dias desde el dia siguiente
a la terminacién de la audiencia (articulo 428.5 LEC). Si hubiere hechos controver-
tidos, se abrird la fase de proposicién y admisién de prueba. Salve que la Onica
prueba admitida sea la documental y ya se hubieran aportado al proceso sin resul-
tar impugnados, o cuando sea pericial y no se solicitare su presencia {articulo 429.8
LEC).

4° Proposicién y admision de la prueba en los términos del articulo 429 LEC,
del que cabe destacar, entre otras cosas, que cuando el Tribunal considere que las
pruebas propuestas por las partes pudieran resultar insuficientes para el esclareci-
miento de los hechos controvertidos lo pondri de manifiesto a las partes indicando
el hecho ¢ hechos que, a su juicio, pedrian verse afectades por la insuficiencia
probatoria, pudiendo seflalar también la prueba o pruebas cuya practica considere
conveniente. A partir de aqui, las partes podran completar o modificar sus proposi-
ciones de prueba (articulo 429.13.

5% Finalizacién y senalamiento de la fecha del juicio. La audiencia previa
terminara con el sefialamiento de la fecha del juicio, que debera celebrarse en el
plazo de un mes, salvo se celebre en dos meses si toda o gran parte de la prueba
hubiera de realizarse fuera de la sede del érgano que conoce. Asimismo, cuando
se previera que el juicio no podra finalizar en una sola sesién dentro del dia sena-
lado, la citacién lo expresari asi y sefialard el dia o dias en que se llevarin a cabo
las sesiones ulteriores (articulo 429.7 LEC).

145. Sobre las cuesiiones procesales mds en particular, véase Juan Sancarz, R., Derecho Procesal Civil
(con ORTELLS, MascariLL, Cimara, BoneT, Briupo, Cucarriia y MarTiN, cit., pig. 647.
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E) APLICACION DE LA REGULACION GENERAL Y, EN PARTICULAR, EN
RELACION CON LA DOCUMENTACION DEL ACTO

A la audiencia previa le son aplicables todas las reglas generales de las actuacio-
nes orales. Entre ellas, la celebracién en la sede del érgano jurisdiccional que esta
conocienda (articulo 129 LEC), presencia judicial del Juez o Magistrados que estén
conociendo (articulo 137 LEC), publicidad (articulo 138}, y presencia del Secreta-
rio Judicial como fedatario piblico (articulo 145).

Nada se prevé expresamente en la regulacién de la audiencia previa sobre la
documentacién del acto, con la Gnica excepcién del articulo 414.3 LEC para el
caso de incomparecencia de ninguna de las partes, para lo que se levantara acta,
haciéndolo constar, En realidad, no es necesario pues para €so contamos con los
articulos 146, 147 y 187 LEC por los que las actuaciones procesales orales en vistas
y, como es €l caso, en comparecencias, se documentaran mediante sistemas de
grabacién y reproduccién de la imagen y del sonido (articulos 147 y 187), asi como
por acta, que se limitard a consignar, junto con los datos relativos al tiempo y al
lugar, las peticiones propuestas de las partes y las resoluciones que adopte el Tribu-
nal, asi como las circunstancias e incidencias que no constaran en soporte apto
para la grabacién y reproduccién (articulo 146.2 LEC).

Es claro que la documentacién mediante el registro en soporte apto para la
grabacion y reproduccién supone una mayor calidad en el sistema de documenta-
cién, y permite una mejor valoracion judicial asi como, para las partes, un mejor
ejercicio del derecho de defensa.

224
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Comparecencia en el juicio

Jost BoNET Navarro

Articulo 432. Comparecencla e Incomparecencia de las partes.

1. Sin perjuicio de la intervencidn personal en el interogatorio que se hubiera
admitido, las partes comparaceréan en el juicio representadas par Procurador y asistidas
de Abogada.

2. Sinc compareciere en el juicio ninguna de las partes, se levantard acta hacién-
dolo constar y el tribunal, sin mas tramites, declarard el pleito visto para sentenciz. Si
sdlo comparecisre alguna de las partes, se procedera a la celebracion del juicic.

A) GENERALIDADES SOBRE LA FASE DE JUICIO

Como hemos visto supra, la audiencia previa finaliza con el sefialamiento de
la fecha del juicio con, en su caso, citacién a las partes no personadas. Fl juicio se
convierte asi en la Gltima de las fases en las que se estructura el juicio ordinario
antes de la sentencia. Evidentemente, serd asi siempre que la audiencia no haya
finalizade con una solucién autocompositiva del proceso, de modo que se hubiera
puesto fin al mismo; o que, tras la fase de fijacién fictica, no resultaren hechos
controvertidos, traduciéndose el debate a una cuestién meramente juridica.

Salvo tales supuestos, el juicio debera celebrarse en el plazo de un mes, salvo
que lo sea en dos meses si toda o gran parte de la prueba hubiera de realizarse
fuera de la sede del 6rgano que conoce. Asimismo, cuando se previera que el juicio
no podra finalizar en una sola sesién dentro del dia sefialade, la citacién lo expre-
sard asi y sefialard el dia o dias en que se llevardn a cabo las sesiones ulteriores
(articulo 429.7 LEC).

El juicio representa un hito para muchas actuaciones relevantes en €l proceso.
Asi, por ejemplo, conforme previene el articulo 343.2 LEG, «las tachas no podran
formularse después del juicio»; o segun el articulo 77.4 LEC «para que sea admisi-
ble la acumulacién de procesos serd preciso que €st0s s€ €NCUENLren en primerza
instancia, y que en ninguno de ellos haya finalizado el juicio a que se refiere el
articulo 433 de esta Ley».
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El objeto del juicio tiene, como la audiencia previa, una importancia trascen-
dental. El articulo 431 LEC se refiere a «la practica de las pruebas de declaracion
de las partes, testifical, informes orales y contradictorios de peritos, reconocimiento
judicial en su caso y reproduccién de palabras, imagenes y sonidos. Asimismo,
una vez practicadas las pruebas, en el juicio se formularin las conclusiones sobre
éstas»'®,

B) COMPARECENCIA DE LAS PARTES EN EL JUICIO

Teniendo conocimiento de la fecha del juicio las partes comparecidas a la
audiencia previa por el sefialamiento al final de la misma o, en su caso, citadas la
parte o partes no comparecidas, se celebrari el juicio.

Dado €l contenido fundamental del juicio'’ y congruente con las normas ge-
nerales (articulos 23 y 31 LEC), el articulo 4582.1 LEC expresamente sefiala que,
«sin perjuicio de la intervencién personal en el interrogatorio que se hubiera admi-
tido, las partes compareceran en el juicio representadas por Procurador y asistidas
de Abogado». Esta redaccién resulta en cierto modo equivoca puesto que da la
impresion de que, ademds de los correspondientes abogados, es necesaria la com-
parecencia de las partes y de su Procurador. En realidad, la comparecencia se
cumple con la presencia meramente del procurador. Igualmente, la asistencia per-
sonal de la parte no le exime de comparecer representada por el Procurador'®.

§i sélo comparece alguna de las partes, se procederi a la celebracion del juicio
{articulo 432.2 LEC). En tal caso, solo se practicaran las pruebas en su momento
propuestas por la parte o partes presentes' . La incomparecencia de ambas partes
(de sus Procuradores) y de sus Letrados, supondra que se levante acta y concluya
el juicio, declarandose visto para sentencia. Esta solucidn procede no sélo cuando
se produce esirictamente incomparecencia sino en todo caso que no se cumplen
los requisitos de postulacién, sin perjuicio de posibles nuevos senalamientos (ar-
tculos 183 v 184 LEC) o suspensiones de la vista (articulo 188 LEC)'™.

146. Sobre el desarrallo de la vista oral de) juicio, véase Garnerl LLOBREGAT, J., «_‘]uicio ordinario:
vista oral (arts. 431-433}», cn Los frocesos civiles. Comentarios a la Ley de E?E'uicmmémm Civil, con
Jormularios y jurisprudencia, 3 (con Torees, Duro y Casera), Barcelona, 2001, pags. 462-6. Tam-
bién puede verse Lopez-Fracoso Awvarez, T. y Reviron Pacenzueis, B., «Juicio ordinario v
sentencia», en Procese civil prictico, V (dir. Gmene), Madrid, 2001, pags. [V-1-16.

147, Afirma Gémez pE Liatio, F., de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000) (con otros), cit., pig. 447
que la asistencia letrada resulta légica toda vez que en el acto del juicio va a producirse el
completo debate sobre ¢l fondo.

148. Opinidn en contra, GOME? bF Listio, F., Ley de Enjuiciamiento Civit (Ley 1/2000} {con otros),

cit., pag. 474,

149. En ese sentido, Gomez be Liato, F., Ley de Enjuiciamiento Civil (Léy 1/2000) (con otros), cit.,
pags. 4445,

150. Taria Fernanoez, L, «Comparecencia ¢ incomparecencia de las paries», en Comentarios a la de
Enjuiciamiento Civil, I Avis. I a 516 {coord. con CORDON, ARMENTA ¥ Muerza), Elcano, 2001,
pigs. 1469-70.
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No obstante, la comparecencia de las partes obviamente deberd ser personal
cuando se haya admitido su interrogatorio (articulos 301 a 316 LEC)"', En la LEC
s& previene una serie de consecuencias negativas en caso de inasistencia. Concreta-
mente, que el Tribunal pueda «considerar reconocidos como ciertos los hechos en
que dicha parte hubiese intervenido perscnalmente y cuya fijacién como ciertos le
sea enteramente perjudicial, ademds de imponerle la multa a que se refiere el
apartado cuarto del articulo 292 de la presente ley» (articulo 304.1 LEC). La citada
multa se impondra por la infraccién del deber de comparecencia el dia sefialado,
previa audiencia por cinco dias, con multa de ciento ochenta a seiscientos euros
(articulo 292.1 LEC). Sin embargo, a diferencia de testigos y peritos, a las partes
no se les requerird de nuevo mediante providencia para comparecencia cuando se
le cite de nuevo, bajo apercibimiento de proceder desobediencia a la autoridad
(ardculo 292.2 LEC). Basta con la sancién de tenerles por reconocidos como cier-
tos los hechos. :

151. Sobre ¢l intcrrogaiorio de las partes, véase Martin Paston, J., Derecho Procesel Civil (con Or

TELLS, MasCarELL, CAMaRA, JUaN, Bonet, Berumo y Cucarecra), Elcano, 2001, pags. 40811,
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Articulo 814. Peticidn iniclal del procedimiento monitorio.

1. El procedimiento monitorio comenzaré por peticién del acreedor an la que se
expresardn la identidad del deudor, el domicilio o domicilios del acreedor y del deudor
o el lugar en gue residieran o pudieran ser hallados y el origen y cuantia de la deuda,
acompahandose el documento o documentos a gue se refisre el articulo 812.

La psticidén podra extenderse en impreso o formulario que faciliie la expresidn de
los extremos a que se refiare el apartado antarior.

2. Para la presentacién de la peticién Iniclal del procedimlento monitorio no sera
preciso valerse de Procurador y Abogado.

Articuio 818. Cposicion del deudor.

1. Siel deudor prasentare escrito de oposicion dentro de plazo, el asunto se resol-
verd definitivamente en juicic que corrasponda, teniendo la sentencia que sa dicte fuerza
de cosa juzgada.

El escrite de oposicién dabera ir firmado por Abogade y Procurador cuando su
intervencion fuere necesaria por razon da la cuantla, segun las reglas generales.

Si la oposicicn del deuder se fundara en la existencia de pluspeticién, se actuara
respacto de la cantidad reconocida como debida conforme a lo que dispone el agantado
segunda del artleula 21 de la prasente Ley.

2. Cuando la cuantia de la pretensién no excedisra ds la propia del juicio verbal, el
tribunal procedera de inmeadiato a convocar la vista. Cuando el importe de la raclamacion
exceda de dicha cantidad, st el paticionario na interpusiera la demanda correspondiente
dantro del plazo de un mes desde el traslado dsl escrite de oposicién, se sobreseerdn
las actuaciones y se condenard en costas al acreedor.

Si presentare la demanta, se dara traslado de ella al demandado conforme a lo
previsto en los articulos 404 y siguientes de la prasente Lay.

Articulo 539, Representacién y defensa. Costas y gastos da 1a ejecucién.

1. El ejecutante y el ejecutado deberan estar dirigidos por Letrado y representadas
por Procurador, salvo que se trate da la ejecucion de rasolucionas dictadas en procesos
eh que no sea preceptiva la intervencion de dichos profesionales. Para la ejecucitn
derivada de procesos monitorios en que no haya habido oposicidn, se requerira la inter-
vencién de Abogado v Procurador siempre que la cantidad por la que se despache
sfacucion sea superior a 150.000 pesetas.

2. En las actuaciones del proceso de ejecucion para las que esta Ley prevea
expresamente pronunciamiento sobre costas, las partes deberan satisfacer los gastos
y costas que les correspondan conforme a io pravisto en el articulo 241 de esta Ley,
sin perjuiclo de los reembolsos que procedan tras la decisién del tribunal sobrs las
costas.
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Las costas del process de ejecucidn no comprendidas en el parrafe anterior serén
a cargo del ejecutado sin necesidad de expresa Ampaesicion, pero, hasta su liquidacidn,
el sjecutante debera satisfacer los gastos y costas que se vayan produciendo, salvo los
gue correspondan a actuaciones que se realicen a Instancia del ejecutado o de otros
sujetos, gue debsran ser pagados por quien haya solicitado Iz actuacion de que ss trate.

La imperativa necesidad de asistencia de Abogado y representacién no ofrece
duda alguna en la vigente LEC'™, El legislador ha sido meridianamente claro sobre
este tema cuando dispone que «para la presentacién de la peticién inicial del pro-
cedimiento monitorio no seri preciso valerse de Procurador y Abogado» (articulo
814.2 LEC que reitera lo previsto en los articulos 23.2.19 y 31.2.12 de la misma).

En cualquier caso, la rotundidad de la exclusién general de la necesaria concu-
rrencia de los servicios de Abogado y Procurador, ha sido uno de los aspectos
propios del proceso monitorio que mas criticas ha recibido, particularmente por
parte de algunos Colegios de Abogados.

Quede claro que puedo compartir alguna de tales eriticas pero, al margen
de las siempre respetables reivindicaciones econdmicas que puedan mantener los
colectivos interesados, la valoracidn positiva o negativa de esta no exigencia habra
de depender més de si la asistencia técnica de Abogado y la representacién por
Procurador resulta ser necesaria en funcién de la complejidad del asunto, de la
importancia cuantitativa o cualitativa del objeto del proceso o incluso de si su nece-
saria concurrencia pudiera llegar a ser un inconveniente para la articulacién del
proceso, de modo que se convierta en un obsticulo mis o menos insalvable para
el pleno ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el articulo
24 CE.

Para reclamaciones de cantidades poco cuantiosas o, en general, para objetos
cuyo valor pueda ser considerado como reducido, ha sido tradicional en nuestras
Leyes procesales la facultativa asistencia por Abogado y la representacién mediante
Procurador. En tales casos, no solamente ha sido indiscutida, sino que se ha enten-
dido que tal inexigencia favorecia el gjercicio del derecho de accién, por cuanto
elimina gastos que generalmente resultaban desproporcionados en relacién con la
cuantia de la reclamacién'™. Por el contrario, para importes ¢ valores cuantiosos
viene considerandose que presuponia en cierto mode la necesidad de asistencia
juridica del Abogado. Esta 16gica se hallaba en la base de la posicién doctrinal y
Jurisprudencial por la que se entendia que cabia incluir en las costas las partidas
correspondientes a Abogado y Procurador en los juicios verbales consecuencia de

152. Sobre la regulacién en la LEC de esta materia, véase GonzALEZ GARCIA, ]. M., «La representa-
cion procesal ¥ la defensa técnica en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civils, Tribunales de
Justicia, enerc 2001, pags. 9-27.

158, Asafor ejemplo, dada la necesidad de abogado ¥ procurador en los términos del art. 23
LJCA, se hace muy poco conveniente impugnar jurisdiccionalmente una multa de trifico por
estacionamiento indebido en lugar prohibide, De hechao, 1as partes que impugnan sanciones
de este tipo en la via jurisdiccional son casi siempre los mismos lerrados que defienden sus
propios asuntos.
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la circulaciéon de vehiculos a motor por importes superiores a 80.000 pesetas
(480,01 €)™, -

BAP {Secc. 6% Valencia, 1 julio 2000, nam. 737.
Ponente; D. José Bonet Navarro.

Postulacidn en juicio verbal por circulacién del trdfico vial con impories supe-
rioras a 80.000 pesatas. :

«Eg cierto, como se pone de manifiesio en la sentencia “a quo”, que sa ha dado
una diversidad de posturas en la jutisprudencia sobre la posibilidad de incluir las partidas
de abogado y procurador en clertos juicios en los gue na es preceptiva su asistencia y
representacion, es el caso, entre ofros, del juicio de faltas en el procesc penal y del
juicio verbal del automdavil en el praceso civil. A tal efecto, no puede darse una respuesta
unfvoca puesto qus &sta dependerd, en primer lugar, del profesional que se trate, asi
como también de otros factores como la cuantia del procedimiento, la complejidad del
mismo, ¥ hasta incluso consecuencia del principio de igualdad, cuando se dé la circuns-
tancia de que la contraparte haya podido valarse del correspondlents profasional. En
efecto, la preceptividad de la asistercia de abogado v la representacion de procurador
determina la necesidad de la aciuacién de tales profesionales; pero esto no excluye que
esta necesidad guede excluida en los supuestos en que no sea praceptiva, pues la
complejldad v la igualdad de las partes pueden hacerla necesara. Hemos de recordar
en este sentido las palabras del Auto del Tribunal Constitucional 24/1933, de 25 de
enero, cuando reconoce dque “resulta indiferente que la Ley no impenga de manera
preceptiva la intervencién de Abogado o Procurador..., puss 88 un dato real e innegable
que en ocasiones estos procesos simplificados sirven para decidir conflictos de gran
complejidad, por 10 que la solucién adoptada por la Sentencia impugnada nc s6lo no es
arbitraria, sino que, ademas, resuita adecuada para garantizar el acceso de los ciudada-
nos a la tutela judicial efectiva y sin indefensidn que ordena ef art. 24.1 CE". Pero es
mas, aungue pueda concluirse, como se hace &n la sentencia "a quo”, que una interpre-
tacion correcta del art. 11 de la LEC conduce a la discutible consecuencia de qus en
la tasacién Unica y exclusivamenta pusden incluirse las partidas corregpondientss al
procurador con base en ¢l citado art. 11, esto no significaria tampoco la exclusidn nece-
saria de la partida correspondiente al abogado en la tasacion. En el caso de auios, sin
necasldad ds entrar en atras consideraciones, ha de entenderse que procade Ia inclu-
sién de las partidas correspondientes al abogado en |a tasacién de costas en cuanto el
asunto ha superado con creces el importe de 80.000 pesetas, de modo que |2 asistencia
técnica de abogado resultaria preceptiva al ne venir dispensada por el art. 10.2 LEC,
referide sdlo a los supuestos de juiclo verbal cuya cuantia no exceda ds 80.000 pase-
tas»,

Sin embargo, al margen de su conveniencia, considerc que Ia elevada cuantia
no es per se tan determinante de necesidad de asistencia técnico-juridica como
pueden serle otros factores. A mi juicio, mas trascendental resulta ser la compleji-
dad v Ias consecuencias o efectos del proceso monitorio, de modo que el problema
se reduce a comprobar si tales aspectos permitirian justificar la necesidad de la
postulacion.

154. Sobre la posible imposicién de costas a pesar de no ser preceptiva la actuacién de abogado
y proecurador ‘en el proceso penal, véase CaLprroN Cuabrano, M. P. v Beiupo Penanes, R,
Juicio de falias, postulacidn procesal y asistencia juridica gratutées, Valencia, 1998,
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Como pone de manifiesto en su exposicion de motivos, la LEC pretende poner
un mecanismo «ripido y eficaz» en manos «de los justiciables y, en especial, de los
profesionales y empresarios medianos y pequefios», pudiéndose emplear para su
solicitud impresos o formularios sin necesidad de Abogado y Procurador'™. Para
ello utiliza una técnica que ha sido considerada como sencilla. Lorca NavarreTe!™
lo califica come de «procedimiento simple y sencillo... que no precisa de una activi-
dad procesal compleja», afirmando, mas concretamente, que «la peticion del acree-
dor de la deuda monitoria no es técnicamente compleja» «la técnica monitoria es,
sin duda, simple y sumamente accesible». En el mismo sentido, Correa DELcAss0™
seflala que «para rellenar una peticién tan simple como la que introduce el proceso
monitorio no se requiere en ningin momento de asistencia técnican.

Solamente podemos encontrar ciertas dificultades en algunos aspectos del pro-
ceso monitorio. Asi, por ejemplo, resultan en cierto punto problemaéticas considera-
ciones sobre la capacidad de actuacién procesal del acreedor solicitante de proceso
mgonitorio o, mas correctamnente, demandante del mismo'™, asi como, sobre todo,
su integracion; o también en ciertos casos la valoracién de la suficiencia documen-
tal necesaria para su inicio. En estos supuestos, como en otros similares, se hace
necesaria la aplicacion de cierta técnica juridica. Ello sin perjuicio de que la «peti-
cion de requerimiento de pago» pueda «extenderse en impreso o formulario que
facilite 1a expresidn de los extremos» exigidos (articulo 814,1 i fine LEC).

Sin embargo, ni siquiera para los supuestos més complejos parece ficil justifi-
car la necesidad de asistencia letrada. Se trata mas bien de casos excepcionales y
muchas veces hasta de posible solucién por legos en derecho. Incluso si en el peor
de los casos, por algin defecto en la peticién o en los documentos, se inadmitiera
la «peticién inicial de procedimiento monitorio», las consecuencias para el acree-
dor serian leves. En realidad, no pasarfan de suponer més que una cierta pérdida
de tiempo, pues con la inadmisidn, el acreedor solicitante, primero, podra conocer

155. El epigrafe XIX, parrafos sexto y siguientes, de la Exposicién de Motivos de la vigente LEC
mantiene que «la Ley confia en que... tenga proteccidn ripida y eficaz el crédito dinerario
liquido de muchos justiciables y,.en especial, de profesionales y empresarios medianos y
pequenos.., se inicia mediante solicitud, para la que pueden emplearse impresos o formula-
rios, dirigida al Juzgado de Primera Instancia del domicilio det deudeor, sin necesidad de
intervencién de procurador y abogados.

156.  Lorca NavarreTe, 8. M., El proceso monitorio regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil con particular
referencia al proceso monitorio en maieria de propisdad horizonial, Madrid, 2000, pags. 57 y 163,

157, Coresa DELcasso, [ P., «El “juicio cambiario” en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil:
analisis comparativo con el dereche alemin, naturaleza juridica y consideraciones en torne
a su futura incidencia prictica en el derecho espanols, en La Ley, 15 de marzo de 1999,

158.  Algin autor, en Internet, pretendiendo argumentar que la naturaleza del proceso monitorio
es mas bien de mero acto de jurisdiccién voluntaria, ha indicado que se. trata de un error
denominar 2 las partes del proceso cambiarié como demandante y demandade, maxime
cuando la LEC no habla de demanda sine de.solicitud. Sin embargo, a mi juicio no se trata
de error algunoe tal denominacién. El proceso monitorio no es ningdn acto de jurisdiccién
voluntaria, sino un verdaderc proceso, que, como tal, se inicia por demanda. Hasta incluso
afirtnaria que ef demandante de proceso monitorio no solamente formula una demanda sino
dos: 1a del proceso monitorio y, para el caso que 1o pague ni se oponga, la del proceso de
ejecucion que ha de despacharse a continvacién. Por tanto, no sélo nos encontramas con
un genuino demandante y demandade, sino que lo son «al cuadrados.
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los defectos en que ha incurrido, y después, tendra la posibilidad de subsanarlos
en otra peticién subsiguiente ya que la inadmisién carece de efecto de cosa juzgada.
Por ¢l contrario, tras la admisién, al acreedor no le queda sino esperar: a) Que el
deudor pague, para lo cual no habra necesitado Letrado; b} Que el _deudor se
oponga, con la apertura del proceso ordinario y la necesidad, en su €aso y con-
forme a las reglas generales de los articulos 23 y 31 LEC, de postulacion; ¢) Que
el deudor no pague ni se oponga, con lo que procederd la ejecucion, para la que
si serd preceptivo el Letrado de nuevo seglin las reglas generales (articulo 539.1
parrafo segundo LEC en relacién con los citados articulos 23 y 313.

Con todo, comparto la epcién del legislador cuando de forma tajante y con-
tundente regula la postulacién para el proceso monitorio como facultativa. Se :ade-
cua mejor a su esencia de mera reclamacion de deuda liquida, vencida y exigible,
pues para reclamar y cobrar, aunque sea a través de un escritolfj-n‘ el Juzgado,
ningin acreedor ha necesitado asistencia juridica. Otra cosa es ¢l 11tlg1(_:1 ola ejecu-
cién del deudor, para lo que puede entenderse necesaria la asistencia técnica y
por tanto, justificar la asistencia preceptiva de Abogado y Procu_rador.' Yen ese
sentido, la jurisprudencia parece que empieza a pronunciarse en ese sentido, consi-
derando «inadmisible» la peticién de costas en tales procedimientos.

La jurisprudencia mayoritaria considera inadmisible la peticion de costas en
el proceso monitorio. Sin embargo, considera que procede la condena en costas
cuando el acreedor no formula demanda de juicio ordinario tras la oposicion del
deudor. '

AAP (Secc. 28) Navarra 21 mayo 2001 (AC 2001, 1859).
Ponente; limo. Sr. D. José Francisco Cobo Sdenz. o
Costas. Inadmisible peticion de costas en &l proceso monitorio.

«resulta inadmisible la peticion de costas, pues como sel' dispone en el niim. 2 del
arl. B14, para la presentacion de |a peticién inicial del procedimiento monitorio, no seré
preciso valerse de Procurador y Abogado». .

AAP (Secc. 29) Castellén, 15 de junio de 2002 (AC 2002, 1617).
Pomente: llmo. Sr. D. José Luis Anton Blancoe, )
Inadmisible peticidn de tasacién da costas an el proceso moniterio.

«Conforme al art. 23.2.12 y art. 31.2.12 an la peticidn inicial de los procedirmientos
menitorios no es preciso intervencion de Precurader ni de Abogado. Como quiera enton-
ces que la dnica intervencién en este caso de |os profesionales de Transclver _Fmance,
SA se limita a tal paticidn, pussto que los deudores atendieron al pago o_ontenldo en el
requserimiento judicial, no se devengan costas de una intervencion a través de profesic-
nales juridicos que no es preceptiva sino voluntaria. . _

Desde lo anterior, sé interesa por la apelante la aplicacicn dei art. 32.5 de 1a [_EC.
sin embargo resulta inviable. En primer lugar porgue para una_\.peﬂclén de procedimiento
menitoric, que podrd extenderse an impreso o formularie facilitade por los Juzgados no
se hace preciso la intervencién a través de un profesicnal de la plaza del lugar donde
se tenga que presentar tal formulado, por cuanto que se vienen admitiendo peticiones
a través del correo. Cosa distinta seria si el proceso monitario progresara a un procadi-
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miento declarativo en virtud de la cposicién del deudor (art. 818 de la LEC). Por lo tanto
el hecho de que se vengan admitiendo la peticién de procescs monitorios a través del
comeo hace innecesario el manejarse a través de profesionales ds la plaza.

Al margen de lo anterior el hecho de que la entidad Transoiver Flnanca, SA tenga
su domicilio social en Madrid C/ Costa Brava segun indica &l poder, na signlifica que tal
entidad no tenga sucursales o delegacionss en la provincia de Castelion, para que a
través de comunes raprésentantes de jos que se vienen utilizando para el trafico mer-
cantll de la entidad, o a través de factores mercantiles, puedan presentar, en tal repre-
sentacion, la peticidn del proceso monitorio.

Si nos atenemos a la jurisprudencia que glosaba el art. 11.2 de la LEC/1881, ya
que asi lo propons el recurrants an su alsgacién 22, no cabe ignorar entonces la doctrina
establecida para el caso de que las mercantiles litigantes tuvieren sucursales en la
ciucdad del lugar del juicio, aungue su domicilio social lo tuviere en otra localidad, en
cuyo caso ne entraba ia excepcion del art. 11.2 de aguella LEC que permitia la inclusion
de los derechos del Procurador o de los honorarios del Letrado. En este sentido la
Sentencia de la AP de Castellon de esta misma Sece. 22 de 27 de octubre de 1897, la
de la Secc. 12 de 12 de abril de 1932 y 13 de abril de 2000, ¢ las SSAP de Sevilla de
18 de septiembra de 1893 (AC 1893, 1732), de Zaragoza de 13 de diciembre da 1993,
de Palencia de 25 de mayo de 1995, de Segovia de 31 de dicismbre de 1996 (AC 1996,
2423}, de Alicante Secc. 7° de 2 de ensro de 2001, etcatera,

En el presente ¢aso es de ver que los recibos impagados acompaiiades con la
peticién de procedimiente monitorio (doc. 3 a doc. num. 7), se indica la existencia de
una “sucursal gestora” de Castelldn, con lo gue en ningdn caso cabria la aplicacion para
la recurrente del art. 32.5 de Ia LEC.

TERCEROQ.—-En otro orden de cosas, es de ver que ¢l art. 817 de la LEC establece
que en caso de pago dsl deudar, sa le hara entrega de justificante y se archivaran las
actuaciones. En tal precepto, nl tampoco en los anteriores, se alude a devengo de cos-
tas que pudieren imponerse al deudor gue atiende sl paga, sin duda como éstimulo
para que tal actitud, de extincidén de la deuda, se produzca, porgue de otra manera,
saebiendo el deudor que ya las costas le habrlan de seguir por €l simple hecho de ha-
barse presentado una peticidn de procedimiento monitorio, significaria un contraestimulo
para resolver el conflicto "pacificamente” mediante el pago. :

Lo clerto es que no existe en la ley tal cargo en costas y que el legislador cuando
asi ha querido manifestarlo, aun para un procedimiento monitorio, como es el caso del
ant. 21 de la LPH, especificamante o ha incluido no sdlo para las costas derivadas de
la utilizacién de servicios profesionales de Abogados y de Procurader (nim. & del art.
21), sino inclusc para los gastos de requerimiento previe de pago {nim. 3 del mismo
precepto).

Advienta el recurrente que la invocacion de la redaccion literal del ndm, 7 del citado
art. 21 8s arrdnsa, por cuanto el ant. 21 enteraments sufrié una nueva redacciéh en
virtud de la digposicidon final 12.2 de la nueva LEC/Z000.

En definitiva, es precisamenta la especifica previsién del legislador a través de la
misma LECiv nueva, dando un tratamienio distinto al moniterio especial dei art. 21 de
la LPH en relacién al monltorio, digamos, “general”, lo que permite entender por tal
singularidad que para el monitoric gengrico no se establece una imposicidn de gastos
y costas derivadas de la sola peticion de proceso (que no es necesario iniciarle con una
demanda, como se hizo innecesariamente en el presente caso), pues ds lo contrario el
lagislador hubiere hacho la misma ragulacién entre ambos monitorios. No puede anton-
ces el intérprete equiparar dos regimenes que el legislador ha querido diferenciar, preci-
samente hablando de un paralelismo gue en este particular —en este extremo— no se
ha querido dar.

Diremos también que una tasacién d& éostas implicara siempre una condena ante-
rior que constituya tftulo que dé cobertura a tal exaccion, v el art. 817 para el caso del
pago del deudor unicamente ordena la entrega de justificante y el archivo del proceso,
como agui hizo el Juzgado. Si para al procedimiento monitorio genérico "ex" arts. 812
y 85, te la LEC, 6l legislader hublera incluide una impoesicién de costas como establacia
el parralc 2° del nim. 7 del art. 21 de Iz LPH en su antigua redaccion, en ess caso con
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la resoluclén de archivo ee impondria la condena en costas y elle servirfa posteriormante
para el réamite de su posterior tasacion.

Y finalmente, no es aceptado que por la no imposicién de costas se esté premiando
el impago del deudor obtaniendo un pago aplazado sin intereses, pot cuanto que Ir_::s
interases pueden ser liguidados e incluirlos la parte en la peticion ¢ reclamacion inicial
siemprs que aparezcan liquidados ya gue derivan del mismo titulo y se piden del mismao
deudor {se tratara da los intereses vencidos hasta la fecha de la peticién dal micnitorio,
naturalmente). En todo caso ha de terarse en cuenta gue &l procedimiento menltorio
constituye un procedimiento de selucién rapida de impagos, que si e gravan con impo-
sicion de costas posiblernente no obtuvieren el efecto pretendido. Si con lo anterior se
tiene en cuenta que este procedimisnto tiens una naturaleza opcional para el acreedor
de acuerdo con el art. 812 de la LEC, las razones del recurrente carecen de consisten-
cia. Dirljase el acreador a un pracedimiento distinto, evitando le que tal parte considera
premios al deudors.

AAP (Secc. 14%) Barcelona, 10 de junic de 2002 (JUR 2002, 21 0588).
Ponente: lima. Sra. D? Marfa Eugenia Alagrat Burgues.
Inadmisible tasacidn de costas en proceso monitorlo.

«SEGQUNDO.-Se plantea ante la Sala la cusstion refativa a la evantual condena en
costas que seglin el apelants deberla mevecer el deudor que satisface deuda cumpli-
mentando el requerimiento que se le formula. :

Dice el art. 817 de la LEG gue si el deudor atiende el requerimiento de pago, tan
pronto como lo acredite, se hara antrega de justificante de pago y se archlvaran las
actuaciones. Nada dice la Ley dz gue en ese caso deban imponerse al deudor las costas
procesales. Y ello a diferencia del procedimiento cambiario, donde se dice expresa-
mente gue aunque el deudor pague serdn de su cargo las costas gausadas (art. B22) o
bien del corienido del art. 583 LEC en materia de ejecucion dineraria el cual en el
mieme sentido dice que aunque pagus el deudor en el acte del requerimiento seran de
su carge todas las costas causadas. De igual forma fa Ley de ‘F‘ropiedad Horizental
(ACL 1980, 1042 y NDL 24990} en ol art. 21.6 tras la entrada en vigor de la LEC realiza
an forma expresa la misma previsién. De otro lade el art. 384 de la LEC es una norma
comlin a los procadimientos ardinario y verbal pero no de los procadimientos especiales
regulados en el libro IV.

La intancién del legisladar, no impaniendo la presencia de procurador ni de abogado
para la selicitud inicial y posibilitando que se utilicen impresos o formularios para realizar
la peticion va en la linea de simplificar los tramites obieniendo en forma inmediata la
satisfaccién de la deuda. Si la narma ne prevé la imposicidn de costas resulta indiferente
gue ol acresdor tenga su domicilio fuera de! lugar en que corresponda demandar, a los
efecios de o dispuesto en el art. 32.5 LEC, pues Ic gue no existira es un titulo o condana
en costas que permita abrir 1a tasacitn».

AAP (Secc. 4%) Santa Cruz de Tenatife, 4 de febrero de 2002 (AG 2002, 541).
Ponents; lima. Sra. D® Filar Aragén Ramirez.

8! la acreadora no formula demanda de juiclo ordinario tras la oposicién de la
deudora procedara condena en cosias.

«tiene razon en su peticién de condena en costas a la acreedora, para el, caso'de
qua fa demanda nc se hubiera presentado en al plazo legal, por_lmponeﬂo asi gl reite-
rado art. 818 LEC, sin que en el Aulo en cuestion se contenga ningln razonamientos.

Excepcién 2 lo anterior es lo previsto en supuestos de reclamacion de cantida-
des debidas a la comunidad de propietarios. A pesar de no ser preceptiva la asisten-
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cia de Abogado ni la representacién mediante Procurador en estos casos, cuando
€l deudor no pague o no comparezca, y hasta incluso a pesar de atender el requeri-
miento de pago, debera abonar en todo caso los gastos y las costas (con el limite
previsto en el articulo 394 LEC, es decir, «de la parte que corresponda a los Aboga-
dos y demas profesionales que no estén sujetos a tarifa o arancel, una cantidad
total que no exceda de la tercera parte de la cuantia del proceso, por cada uno
de los litigantes que hubieren obtenido tai pronunciamiento»). En caso de haber
oposicibén, se aplicardn las reglas generales, incluyendo, segin el articulo 21.10
parrafo segundo LPH «los honorarios del Abogado y del Procurador de la parte
vencedora, si hubiere utilizado los servicios profesionales de los mismos en la de-
manda o la contestacion».

De otro lado, los intereses corporativos de Abogados y Procuradores que pue-
dan ser mantenidos no estin exentos de algiin fundamento. Asi, por ejemplo,
como se ha verido sefialando en diversos foros, el cardacter facultativo del Letrado
puede favorecer el intrusismeo y suponer pérdida de algunos ingresos econémicos
derivada, al menos, de la «<imposibilidad» de integrar estas partidas en la condena
en costas. No obstante, sin perjuicio de lo dicho antes sobre la complejidad del
proceso monitorio, tal imposibilidad puede ser matizada pues no cabe descartar

en todo caso que, no siendo preceptiva la asistencia letrada, pueda haber resultado

necesaria'®,

Para el caso de que se formule oposicién o ejecucién, serd preceptiva la asisten-
cia letrada y la representacién mediante Procurador conforme las reglas generales
(articulos 818.1 parrafo segundo y 539.1 parrafo segundo LEC). En tales casos, con
el fin de evitar reiteraciones innecesarias, nos remitimos a lo dicho sugpra sobre

intervencién preceptiva y no preceptiva de Abogado y Procurador) e infra sobre la
representacion y defensa en la ejecucion.

AAP La Rioja, 1 de marzo de 2002 (JUR 2002, 136959),
Ponenta: lima. Sr. D. Alfonso Santisteban Ruiz.

En caso de «desistimlento» por el acreedor en ¢! juicio verbal de oposicién
son de aplicacién las reglas generales.

«Por lo tanto, este pracepto supone que en materia de costas se aplican las reglas
generalas y an concreto en materia de desistimiento el tenor del articulo 386 de la LEC,
pues Incluso no puede clvidarse que el tramite a seguir es el correspondisnte al juicio
verbal de modo gue en todo caso de seguirsa sl criterio propuesto por la parte recurrente
que distingue entra juicios declarativos y aquellos que na 1o sean, también corresponde-
ria imponer las costas a la demandante a tenor de este precepto en relacién con los
articulos 248 y 250 de la LEC». ' '

159. Con cardcter generzal, opino que si bien es cierto que la preceptividad legal de abogado y
procurador impone su necesidad y, por tanto, la debida integracién de las partidas de sus

stos y honorarios en las costas; la previsién con cardcter facultative de su intervencién no

a de suponer siempre su innecesariedad, de modo que podria argumentarse en algunos

Cas0s, pOr muy concretos y exceé)cionales que pudieran ser, que ha resultado necesaria la

asistencia letrada derivada de la dificultad del asunto.
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AAP (Secc. 5%) Zaragozs, 22 de marzo de 2002 (AC 2002, 659).
Ponente: [Imo. Sr. D. Juan Ignacio Medrano Sanchez.

Mo procede condena en costas si se produce allanamiento parcial por el acree-
dor.

«¥ no discutiéndose ni pudiéndosae discutir en esta alzada ese tramite, es lo cierto
que asimilado el allanamienta al pago es correcto el pronunciamiento sobre las costas.

Fara llagar a esa conclusidn hay que tener clara la naturaleza y finalidad de este
procedimiento especial. La doctrina —los pronunciamientos jurisprudenciales son esca-
sos— ha destacado gue con el procedimlento menitorio se facilita por el Jegislador la
creacién rapida de un titulo ejecutive; mediante la invocacidn y proclamacion def propio
derecho de ¢rédito, asentado incluso en meros documentos privades unilaterales, v a
través de la conminacién judicial se obliga al deudor a posicionarse, de manera que la
Lay sancionard rigidamente las consecuencias de las distintas posturas que adople el
deuder: si paga fina &l procedimiento (art. 817), si se opone han de acudlir al contradicto-
rio (art. 818.1}, mientras que la pasividad y silencic del deudor desembocara en el pro-
ceso de ejecucion {art, 816.2).

Hay, s6lo en alguna forma, a través de este procedimiento, una inversién del contra-
dictorio. Y es, s6lo también en parte (2n relacién a la postura pasiva), un mero procedi-
miento preparaterio de la ejecucion acertadamente. La doctrina ha considerado que e
praceso monitorio no as propiaments un juicio sino un mera instrumenio procesal para
fermar un titulo ejecutivo sin necesidad de contradictorio.

La consacuencia es que el legislador, para el supuesto de page prescinde (no lo
necesita) completamente de la regulacidn de las costes, limitandose a ordenar el archivo
de las actuaciones. No hay en la norma legal laguna ni smisién del legislador que nece-
site de integracion interpretativa.

En este sentido se ha pronunciado la Seccién Cuarta de esta Audiencia Provingial,
an su Auto de 30 de octubre de 2001 (JUR 2001, 333013), que llegara a ia misma
conclusisn razonande que el articulo 817 no prevé la imposician de costas a los deudo-
res cuande atiendan el requerimients de pago, mientras gue |a Ley de Enjuiciamiento
Civil para la ejecucidn dineraria y el proceso especial cambiario lo establece.

Que esto es asi en fin resulta con claridad de la misma regulacidn del menitorio en
cuante si que expresamente regula una especial imposicién de costas para un supuesio
aspatiflco. Pueste que la invocacidn del crédito obliga al demandado a posicionarse
frente a aquella reclamacion, dadas las drasticas consecuencias que el legislador anuda
a las distintas posibles posturas del demandado, no tolera que, de oponerse este Ultimo
pueda et demandante eludir el seguir el cauce del contradictoric, imponiéndole la carga
de promoverlo y asociando al hecho de no hacerlo Ia obligacién de soportar las costas
{articulo 818.2 Ley de Enjuiclamiente Civil). Se previene asi el uso abusiva del procedi-
misnto menitorio. -

Al hilo de estas consideraciones as de resalter como el legislador cuando ha esti-
mado equitativo ha dispuesto una regulaclén especifica {y por ende distinta) a la gue
resulta del régimen general. ¥ lo hard en la misma Ley de Enjuiciamiento Civil 7 de
ehero de 2000. En su disposicion final primera y en relacidn a las reclamaclonss que
efecttien las comunidades de propietarios a sus comuneros por los gastos comunes, al
disponer el articulo 21.6 de la Ley de Propisdad Horizontal {RCL 1960, 1042 y NDL
24980), en la regulacién contenida en la misma por la disposicién final citada, que
“Guando en la solicitud inicial del proceso monitorio se wtilizaren los servicios profesiona-
les de sbogado y procurador para raclamar las cantidades debidas a la Comunidad, el
deudor debard pagar, con sujecin en tode caso a los mites establecidos en el apartado
tercero del articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los honorarios y derechos que
devenguen ambas por su intervencion, tanto si aquél atendiere el requerimiento de pago
como si no compareciere ante el trbunal. En los casos en que exista oposicién, se
seguiran las reglas generales en materia de costas, aunqua si el acreador obtuviare una
sentencia totalmente favorable a su pretension, se deberan incluir en ellas los honorarios
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dal abogade y los derechos del procurador derivados de su infervencion, aungue no
hubiera side preceptiva”. Es evidente que el legislador atendiendo aqui a la problematica
especifica que plantean los comuneros MOrosos en las comunidades sometidas al ragi-
men de propiedad horizontal ha cuerido hacer una excepcién a la regia general.

TERCERO.~-En realidad, aungue se hubiese acordado un allanamiento parcial en
&l sena del contradictorio, tampoco este pranunciamiento conllevaria pronunciamiento
sobre las costas. o )

No porgue no puedan imponerse, sino porque €l pronunciamisnto sobre ias mismas
seria pertinenta en la sentencia que resuelva el contradictorio y en el que sl pronuncia-
miente sobre ias mismas resultara normaimente inascindible en relacion a la parte del
objeto litigiosc scbre el que si haya existidc contradiccién. Y serd en la sentencia en la
que el juez, con el partinente material probatorio, podra velorar la conducta de las paries
para hacer un ponderado pronunciamiento sobre las ¢ostas. ]

Es verdad que las consecusnclas en este Ultimo supuesto podrén ser radicalmente
diterantes. Puss en un sentido u otro habrd, a diferencia de la fase preparatona del
monitario, pronunciamiento sobre las costas. Pero, se reitera, las rescluciones que orde-
nan continuar por el juicio verbal y por hecho el pago parcial nc han sido recurridas».
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Intervencién en el juicio cambiario

Jost BONET NAVARRO

Articulo 819. Casos en gue procede.

Sdlo procedera el juicic camblario si, al incoarlo, se presenta letra de cambic, che-
que ¢ pagaré que rednan los requisitos previstos en la Ley Cambiaria y del Cheque
{RCL 1985, 1776 y 2483).

A) GENERALIDADES SOBRE LA POSTULACION EN EL JUICIO CAMBIARIO

En el juicio cambiaric no se hace previsién expresa sobre la postulacion. Esto
ha generado dudas y discrepancias doctrinales, sin que nos conste que por ¢l mo-
mento se haya adoptado una solucién jurisprudencial clara al respecto.

Para unos autores la postulaciéon es preceptiva siempre, desde el primer cén-
timo de Euro. Afirma, por gjemplo Vecas Torres'® que la demanda deberi presen-
tarse por medio de Procurador y con firma de Abogado, sea cual fuere la cantidad
reclamada, puesto que no se trata de un juicio verbal (solo para estos juicios, in-
cluida la ejecucién de sus sentencias, opera el limite de 900 euros), ni de peticidén
inicial de un proceso monitorio (articulos 25.2.1° y 31.2.1* LEC). Para otros, en
cambio resulta dudosa esta necesaria postulacién para toda cuantia, puesto que, al
menos, la exigencia deberia atemperarse cuando la cuantia fuera inferior a 900
euros.

Estas discrepancias doctrinales sobre ¢6mo ha de integrarse la ausencia de
prevision sobre la postulacién en la regulacion del juicio cambiario tiene su origen
en un diverso entendimiento de la naturaleza juridica del juicio cambiario. Quienes
estiman preceptiva siempre la postulacién es porque consideran que la regla gene-
ral y directamente aplicable es la de los articulos 23.1 y 31.1 LEC, sin que se trate
de los supuestos excepcionales del articulo 23.2.1° ni del 31.2.1° LEC, Como la
excepcionalidad deriva de la posible consideracion del juicio cambiario como jui-
cio verbal inferior a 900 eurcs o de proceso monitorio, si ésta no procede, ni una
ni otra naturaleza juridica corresponderan al juicio cambiario. Por el contrario,

160, VEcas ToRREs, J., Dereche Procesal Civil Fjecucidn forzosa. Procesos especiales (con DE a Ovva y
DixzPicaza), Madrid, 2000, pag. 464.
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quienes opinamos que la preceptiva postulacién ha de ser matizada en el juicio
cambiario, partimos bien de que la naturaleza del juicio cambiario es en realidad
la de proceso monitorio si bien especial o bien, al menos y come a continuacién
explicaré, por una interpretacién integrada de nuestro sistema procesal civil.

B) SOBRE LA REGULACION DEL PROCESO MONITORIO Y DEL JUICIO
CAMBIARIO: ESPECIALIDADES, LAGUNAS E INTEGRACION DE LAS
MISMAS

Si comparamos minuciosamente la regulaciom procesal y procedimental del
proceso momnitorio y del juicio cambiario observaremos cémo entre ambos hay im-
portantes similitudes. También podemos encontrar, no obstante, diferencias. Estas
son de dos tipos: las mas claras, tienen su origen en una diversa prevision expresa
en clertos puntos (por gjemplo, conforme a los articulos 815.1 y 821.2.1* LEC, el
plazo otorgado al deudor para pagar u oponerse se reduce a la mitad, pasa de los
veinte dias para el monitorio, a los diez para el cambiario); otras diferencias mis
sutiles, emperno, derivan de que en la regulacién del juicio cambiario se omite
contemplar algunos aspectos s regulados en el monitorio. Entre éstos, junto a la
previsién de la postulacién, se omite mencionar cuiles han de ser los requisitos de
la obligacion cambiaria que para la obligacién del monitorio se contempla en el
articulo 812.1 LEC, cual ha de ser la competencia territorial en el caso de descono-
cimiento del domicilio del demandado prevista para el moenitorio en el articulo
813, o si serd posible formular la demanda de juicio cambiario usando impresos

normalizados a que se refieren el articulo 814.1 parrafo segundo en relacién con
el articulo 437.2 LEC.

Desde luego, las previsiones expresadas en sentido diverso imponen la califica-
cidn, cuanto menos, del juicio cambiario como especial respecto del monitorio. El
problema es si la omisidn en la regulacion del juicio cambiario es de nuevo manifes-
tacion de tal especialidad respecto del monitorio o si, por el contrario, junto a la
expresa prevision diferenciada, otorgar al juicio cambiario una naturaleza diversa
tanto respecto del juicio monitorio como del juicio verbal.

Tratindose de un ferffum genus la consecuencia sobre la postulacién seria la
que hemos visto que ha sido apuntada por Vecas. Tratandose de una especie del
proceso monitorio, en principio, la postulacién no seria preceptiva hasta el limite
cuantitativo de los 30.000 euros en que es posible el monitorio,

En efecto, si la naturaleza del juicio cambiario es la de proceso monitorio
especial, las lagunas en la regulacién del juicio cambiario habrian de ser integradas
por las reglas generales que, en primer lugar, serian las propias del proceso monito-
rio. Y asi ocurre claramente en algunos supuestos, pero no siempre.
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II.17.  Intervencion en el juicio cambiario

a) Requisiios de la obligacion cambiaria

Como he advertido, no se contempla expresamente para el juicio cambiario
que la obligacién deba ser pecuniaria-liquida, vencida, € igual o inferior a 30.000
euros.

Los dos primeros requisitos son plenamente aplicables para el juicio cambia-
rio. En realidad resulta innecesaria su previsién expresa en una Ley como nuestra
LEC. Conforme a la Ley Cambiaria y del Cheque (articulos 1.2°, 94.2%y 106.2°
LCCH), uno de los requisitos constitutivos para la existencia de la letra de cambio,
el pagaré y el cheque es la constancia de una cantidad expresada en euros o en
moneda extranjera convertible y admitida a cotizacién. 8i nos fijamos, en materia
cambiaria el requisito se agrava. No consiste tanto en un requisito para la proceden-
cia del juicio cambiario, sino mucho mis. Se trata de un elemento constitutivo del
titulo valor cambiario, de modo que su ausencia genera la inexistencia del docu-
mento y, consecuentemente, del derecho cambiario'®. Asimismo, que la obligacién
se halle vencida, sin I%n:r‘jl.licio de las especialidades modalidades de vencimiento
en materia cambiaria’™, es un requisito que deriva de la regulacién material, tanto
de la Ley cambiaria (entre otros, articulos 33, 46, 50) como en todo caso de nuesiro
derecho comin (articulos 1125 y concordantes CC).

El problema prictico en materia de vencimiento se plantea cuando el venci-
miento se ha establecido a la vista, 0 a un plazo desde la vista. En estos casos, €l
requisitc de obligacién vencida se acreditard mediante la fecha de aceptacién, o
por el protesto notarial o declaracion equivalente por falta de la misma. Sin em-
bargo, en el pagaré no procede aceptacion ni, consiguientemente, protesto por su
falta; y en la letra de cambio cabe no exigir protesto notarial o declaracién equiva-
lente si queda dispensada de las mismas mediante la insercién de Ja cldusula de
«devolucién sin gastos», «sin protesto» o cualguier otra indicacién equivalente. En
tales casos, el vencimiento de la obligacién podré no constar en lugar alguno. Pero
esto no supone exencién de presentar el efecto al pago dentro de un plazo. La
Ley exige que la presentacién de la letra de cambio y del pagaré (articulos 27 y
97.2 LCCH) se realice bien en €l plazo de un afio (si no se pacté) o bien en el

161. Sobre estas mismas consideraciones en relacién con el juicio ejecutivo cambiario de la LEC/
1881, véase Boner Navarko, J., «Requisitos de la obligacién cambiaria en el juicio ¢jecutivo
cambiario», en RGD, ndm. 661662, octubre-noviembre 1999, pags. 12/499-515.

162. Segiin cl art. 38 LCCH, la letra de cambio y también ¢l pagaré (art. 96) pedran librarse a
feri fija, 2 un plazo contado desde la fecha, a la vista, o a un plazo contado desde la vista.
El cheque {arts, 134, 108.2 ¥ 109 de la misma Ley) es siempre pagadero a la vista, incluso
aungque esté postdatado, y ademds, se prohibe su aceptacién. Por su parte, el art. 50 de la
Lcy%ambiaria prevé la posibilidad de gjercitar la denominada «accién de regreso anticipado»

en determinados supuestos: ) Cuando se produzca la denegacion total o parcial de la acepta-
cién de 1a letra de cambio. Tal circunstancia se acreditard mediante el protesto o declaracidén
equivalente, a no ser que se dispense con la clausula «sin gastos». En tal caso se producird el
problema anteriormente detallado; b) Cuando el librado, aceptante ¢ no, €sié en suspensién
de pagos, quicbra, concurso, o hubiere sido infructuoso el embargo de sus bienes. Con graves
dificultades pricticas dado, sobre tode, el presumible desconocimiento por parte del tenedor
de procesos de c&ecucién instados frente al obligado; c) Por tltimo, cuando el _lfbmdor, cuya
presentacion a la aceptacion haya sido prohibida, se encuentre en suspension de pagos,
quiebra o concurso.
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correspondiente plazo acordado. Ahora bien, lo definitivo es que la prueba de la
inobservancia de los plazos correspondera a quien la alegue contra el tenedor
(articulo 56 LCCH). Asf, cuando la letra y el pagaré estén girados a la vista, el
Juzgado de Primera Instancia debera admitir la demanda con el dnico dato de que
la fecha en que se presenta la demanda sea posterior a la de libramiento, sin saber
a ciencia cierta si tales titulos valor contienen una obligacidn vencida, al no constar
si se ha presentado al pago, o se presentd antes del plazo pactado.

Fl tercer requisito, que la obligacion no supere los 30.000 euros, es sin em-
bargo una prevision del legislador exclusiva para el proceso monitorio, no para €l
juicio cambiario. En el epigrafe XIX de la Exposicién de Motivos de la LEC se
advierte «en cuanto al proceso monitorio, que la Ley no desconoce la realidad de
las regulaciones de otros paises, en las que este cauce singular no estd limitado
por razon de la cuantia. Pero se ha considerado mas prudente, al introducir este
instrumento de tutela jurisdiccional en nuestro sistema procesal civil, limitar la
cuantia 2 una cifra razonable, que permite la tramitacion de reclamaciones dinera-
rias no excesivamente elevadas, aunque superiores al limite cuantitativo establecido
para el juicio verbal». El legislador, sin que conste razén técnica para el porqué y
mucho menaos para el guantum, se ha basado en la prudencia al «introducir» esta
modalidad de tutela. La verdadera introduccidn se produce respecto a las obliga-
ciones contenidas en los documentos a que se refiere el articulo. 812 LEC, en
ningilin caso respecto a la obligacion documentada en los titulos valor cambiario
del articulo 819 LEC (antes articulo 1429.4° LEC/1881). Ademas, si se exigiera
este limite para el juicio cambiario se estarfa agudizando injustificadamente €l trato
diferente respecto de letras de cambio, pagaré y cheques con importe superiores
o inferiores a 30.000 eurocs, sino también respecto a los créditos documentos en
otros titulos a los que se les dota de eficacia de ejecucién (articulo 517.4% a 7°
LEC). Este diverso fratamiento exigirfa a mi juicio prevision expresa, de modo que,
al carecer de tal previsién, no es de aplicacidn el limite miximo de 30.000 euros
para el inicio del juicio cambiario.

b) Competencia territorial

En cuanto a la competencia territorial en el caso de desconocimiento del do-
micilio del demandado o de todos ellos, al contrario de lo que ocurre en el proceso
monitorio, tampoco se prevé que pueda ser competente €l del lugar en que pueda
ser hallado.

Esta falta de previsién no se entiende porque, al contrario de lo que ocurria
con la liquidez, la constancia del domicilio del deudor no es requisito constitutivo
del titulo valor. El articulo 1 LCCH no impone su constancia. A lo sumo, en el
articulo 2 b) de la misma se prevé que «a falta de indicacién especial, el lugar
designado junto al nombre del librado se considerard como el lugar del pago v, al
mismo tiempo, como lugar del domicilio del librado».

Quiza esta prevision se explique por excesivo mimetismo de la regulacién de-
rogada. En el articule 1439 LEC/1881, se atribufa la competencia territorial segiin
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el lugar de cumplimiento de la obligacién, que si debia figurar como requisito
constitutiva (articule 1.5¢, 94.4% y 106.4° LCCH), directa o indirectamente (segin
los casos, lugar designado junto al nombre del librado, lugar de emisién del titulo
© lugar en el que ha sido emitido o, si en &l no tiene el librade ningin estableci-
miento, en €l lugar donde el librado tenga el establecimiento principal).

Lo bien cierto €s que, a mi juicio, no constando domicilio y si el deudor
pudiera ser hallado y de hecho fuera hallado en un determinado lugar, no veo
inconveniente alguno para que sea atribuida competencia territorial al Juzgado de
Primera Instancia de tal lugar en virtud del articule 820 LEC en relacién con el
813 de la misma.

¢) Sobre la posibilidad de utilizar impresos normalizados

De modo similar a lo que como veremos ocurre con la postulacién, en la
hipdtesis de que el juicio cambiario sea un proceso monitorio especial, para iniciar
el juicio cambiario sera posible la utilizacién de impresos normatizados que, a tal
efecto, se hallardn a su disposicién en el Juzgade correspondiente.

Como es bien sabido, estos impresos pueden ser utilizados en el proceso moni-
torio, con independencia del importe siempre que esté entre los Iimites cuantitati-
vos del mismo (articulo 814.1 parrafo segundo LEC). Es claro que tal posibilidad
no podra extenderse, por tanto, més alld del limite maximo de 30.000 euros pre-
visto para el monitorio.

La duda es si serd de aplicacion el limite cuantitativo para el mismo fijado en
el articulo 437.2 LEC de 900 euros. A mi juicio, este limite ha de entenderse aplica-
ble al juicio cambiario, en primer lugar, porque en el juicio cambiario, a diferencia
del monitorio, se habla de «demanda sucinta», la misma del articulo 437 LEC; y lo
que €s mds importante, porque para el juicio cambiario se prevén exigencias forma-
les algo miés rigurosas en la demanda.

d) La postulacién

En cuanto a la falta de mencién expresa sobre la postulacion, la traslacién de
las previsiones propias del monitorio, con independencia de la naturaleza juridica
del juicio cambiario, resulta en cierto modo dudosa por dos razones:

1* En la misma regulacién del juicio cambiario, a diferencia del monitorio
ordinario, se realizan menciones congruentes con la necesidad de postulacion. Por
ejemplo, se menciona que en los casos de pluralidad de demandados «podrin
comparecer en juicio mediante una representacién independiente» (articulo 820
LEC); en la cantidad por la que se adoptard embargo preventivo incluye «gastos y
costas» (articulo 821.2.2* 1.EC); en caso de pago «las costas seran de cargo del
deudor» (articulo 822); v el articulo 823 siempre de la misma LEC prevé el su-
puesto de que «el deudor se personare por si o por representacion».

2* En el juicio cambiario se habla de demanda sucinta y no de simple «peii-
cién de iniciacién» como el moniiorio ordinario. Por lo tanto, es mayor el nivel de
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exigencia formal en cuanto a su redaccién, al menos, como prevé el articulo 821
en relacién con el articulo 437 ambos LEC, porque se exige que «se fijara con
claridad y precision lo que se pida».

Asi, de momento podemos concluir que:

1°  Con toda seguridad serd preceptiva la postulacién para el juicio cambiario
por importes superiores a 30.000 euros, porque no €s posible proceso monitorio
por tales importes ni aplicacién de tal regulacion.

22 En la hipétesis de que el juicio cambiario tenga naturaleza de proceso
monitorio especial, parece que no serd preceptiva la postulacién con importes
hasta los citados 30.000 euros, si bien subsisten dudas cuando estos importes supe-
ren los 900 euros.

8°  En la misma hipotesis, parece segura que no serd precep tiva la postulacién
para importes hasta 906 euros. Ademés de trafarse de cuantia inferior a los 30.000
euros, concurre un argumento reforzado, y es que los articulos 23 y 31 prevén
como excepcion a la postulacién, entre otros SUpPUEStOs, los juicios verbales de
cuantia inferior a los 900 euros. Bajo de esta cuantia, salvo los supuestos excepcio-
nales de cuantia inferiores cuyo procedimiento sea ordinario por la materia (ar-
ticulo 249 LEG), no sera. preceptiva la postulacién con carcter general. Y lo que
resulta significativo es que, en caso contrario, resultaria incongruente un juicio
cambiario iniciado con postulacién preceptiva hasta 900 euros que, una vez formu-
Jada oposicion, y seguidos los tramites por tanto del «juicio verbal» (articulo 426
LEC), devenga posteriormente preceptiva, precisamente para la litis que es cuando,
en principio, se hace mas necesaria l2 postulacion.

C) NATURALEZA JURj])ICA DEL JUICIO CAMBIARIO

Hasta ahora hemos estado partiendo de una hipétesis: la naturaleza del juicio
cambiario como de proceso monitorio especial. Sin embargo, tal naturaleza no
resulta uninimemenie aceptada.

Desde lhego el tema de la naturaleza juridica del antiguo juicio ejecutivo,
inchuido el especial cambiario ha sido un tema de tradicionales disputas entre la
doctrina procesal. Es claro que €l legislador ha configurado una tutela especial
para estos créditos, como ya lo fue en la LEC/1881. En el epigrafe XIX de la
Exposicion de Motivos de 1a LEC, se afirma que «¢l juicio cambiario, por su parte,
no es sino el cauce procesal que merecen los créditos documentados en letras
de cambio, cheques y pagarés. Se trata de una proteccién jurisdiccional singular,
instrumental de lo dispuesto en la Ley especial sobre €s0s instrumentos del trafico
juridico. La eficaz proteccién del crédito cambiario queda asegurada por el inme-
diato embargo preventivo, que se convierte automaticamente en gjecutivo si el
deudor no formula oposicién o si ésta es desestimada. Fuera de los casos de estima-
cién de la oposicién, el embargo preventivo solo puede alzarse ante la alegacion
fundada de falsedad de la firma o de falta absoluta de representacion, configuran-
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dose asi, en esta Ley, un sistema de mtela jurisdiccional del crédito cambiario de
eficacia estrictamente equivalente al de la legislacion derogada».

De este parrafo de la exposicién de motivos no crec que se puedan sacar
conclusiones que aclaren la duda sobre su naturaleza juridica. Desiaca del mismo,
no obstante, que se califique la proteccion jurisdiccional como gde «singular» €
«instrumental»> de lo dispuesto en la Ley especial sobre esos insgrumentos del trd-
fico jurfdico; y que se afirme que el sistema de tutela jurisdiccional sea «de eficacia
estrictamente equivalente al de la legislacion derogada». Es claro que la tutela es
singular, por cuanto mantiene especialidades y que es instrumental puesto que ha
de ser congruente de las especiales previsiones sobre la materia en la Ley cambiaria
y del cheque'®. Pero eso no significa, necesariamente, que sc trate de una categoria
distinta, en cuanto a su esencia, del proceso monitorio. Puede tratarse de un pro-
ceso monitorio aunque sea con especialidades. En cuanto a que la tutela jurisdiccio-
nal sea de eficacia estrictamente equivalente al de la legislacién derogado tampoco
supone tomar partido por la naturaleza juridica del juicio cambiario. Al margen de
discrepancias doctrinales, tanto el anterior juicio ejecutivo como el actual proceso
monitorio no son més que instrumentos para una tuiela procedimentalmente breve
al servicio de la eficacia cualificada en el proceso de ciertas obligaciones que rei-
nan determinados requisitos y se hallen debidamente documentadas. De ese modo,
aunque pudiera considerarse con mayor 0 menor acierto que la naturaleza juridica
del juicio ejecutivo fuera la de proceso de ejecucion, la eficacia 1o su naturaleza
juridica— del juicio cambiario y del proceso monitorio, pueden ser perfectamente
equivalentes. En mi opinion, lo son también en cuanto a la naturaleza declarativa
de uno y otro proceso.

Las disputas doctrinales sobre la naturaleza juridica del juicio ejecutivo han
sido menguadas considerablemente al sustituirse por €l proceso monitorio. Parece
que hay acuerdo doctrinal mayoritario en considerarlo como proceso de declara-
cién'™. Sin embargo, todavia algiin autor mantiene discrepancias totales o parciales
sobre esta naturaleza. :

Lorez Sincuez'™ argumenta que la naturaleza del juicio cambiario es «singula-
risima»: proceso declarative cuando se formula oposicién en ¢l mismo y con fun-

163. Sin petjuicio del equivoco mantenimiento de 1a diccién del art. 66 LOCH por el que «la letra
de cambio tendra aparejada ejecucién a tavés del juicio cambiario que regula la Ley de
Enjuiciamiento Civil en el Cagitulo 11, Titule III, del Libre IV...». Lo que no significa mds
que se obtendrd ¢l despacho de la ejecucion si el dendor no paga ni se opone.

164, Afirma Ropricurz Merivo, A, «Del juicio cambiarion, en Comentarios o la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil, IV (dir. A. M. Lorca), Valladolid, 2000, pags. 4482-8, que consiste 1L «un procsa
declarativo especial, por vazin de e naturaleza de su objetn {...) que tiende @ obtener la condena del
deudor en base @ un cwidito privilegiado contenido en unos documentos wmercantiles que cumplen uha
tmportante funcion en el trdfico juridico, en donde se tiende a la agitidad en determinadas operaciones,
gavantizadas por la apariencia de los créditos documentados». iﬁualmente, Imantiene esta natura-
leza, entre otros, Lopez Sincarz, J., Ef proceso monitorio, Madrid, 2000, pags. 43-52. Y, mas
extensamente, idem, «Naturaleza juridica de los procesos monitorio y cambiario», en Estudios
Juridicos. Secratarios judiciales, VII (ton otros), Madrid, 2001, pags. 5R9-70.

165. Primero en Lorsz SancuEz, J., Ef proceso manitorio, cit., pags. 5277, v mds exensamente, idem,
«Namraleza juridica de los procesos monitorio y cambiario», en Estudios Juridicos. Seoeiarios
Judiciates, VII {con otros), cit,, pigs. 576-82. ’
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cién «simplemente preparatoria de la ejecucién en cuanto se dirige a la “convalida-
cion” del dtulo cambiario en titulo ejecutivo». De ese modo —segiin entiende-
«podria afirmarse que se confunde con la ¢jecucién que permite despachars. En
mi opinién, se ha de compartir algunos de los razonamientos en que sustenta tal
posicion doctrinal, si bien discrepo de algunos otros asi como, en todo caso, de las
conclusiones que obtiene. A mi juicio, diversamente, la naturaleza del juicio cam-
biario es la de proceso monitorio especial.

a} La especial eficacia de la letra de cambio, pagaré y cheque

Es cierto que los titulosvalor cambiarios son documentos que estin dotados
de una eficacia especial. Histéricamente se habia producido la incorporacién del
derecho a determinados documentos, como los cambiarios, para facilitar y asegurar
Ia circulacion de los créditos, para eludir las reglas de la cesion de créditos y lograr
producir el sometimiento a las relativas a la transmisién de las cosas muebles'®. De
ahi que como afirmaba Broseta', «la naturalera, el Gmbito y el contenido del devecho
incorporado se delimitan exclusivamente por lo que se menciona en la escritura que consta
en el documento»; asl como que «lo que no estd en el documento no esté en el mundo»; y
€n ese mismo sentido otros autores, como VicenT CHULIA'® cuando afirma que «su
redaccion por escrito, en el cuerpo de la letra (bien en su cuerpo original, en su suplemento,
o excepcionalmente en sus copias) se exige a efectos constitutivos de validez y no de prueba-.
Y en efecto, €l derecho se halla en el documento cambiario formal y rigurosamente
constituido'®, La constatacién de los requisitos formales supone per se la existencia
del derecho, sin perjuicio de que éstos puedan no concurrir realmente o sélo
consten en apariencia. Entre otras cosas, esto permite, primero, justificar la articu-
lacién de un proceso especial como el juicio cambiario favorable a la efectividad
de tal derecho formalmente existente; y segundo, que una vez iniciado, salvo erro-
res en la apreciacién judicial inicial de la concurrencia del propio titulo-valor, sea
necesaria una actividad de alegacién y prueba suficiente para enervar la presuncién
de derecho que trae consigo el titulo valor. Sin embargo, nada de esto implica, ni
a mi juicio ha implicado nunca'”, que la letra de cambio, €l pagaré y el cheque
tengan ninguna eficacia ¢jecutiva 0 que reciban una especie de convalidacién ni
homologacién alguna para ejecutar a través del juicio ejecutivo. La eficacia de la
letra de cambio, pagaré y cheque se limita precisamente a permitir abrir un proceso
monitorio especial, en el que para enervar la pretension sea necesario normal-

166. Respecto a los antecedentes de la letra de cambio, véase AcuiLera-Barcuer, B., Historia de la
letra de cambio en Espada (Seis siglos de préctica trayecticia), Madrid, 1988,

167.  Broseta Pont, M., Manual de Derecho Mercaniil (9 edicién), Madrid, 1991, pégs. 592-3,

168, Vicent ChHuLiA, F., G o critico de Derecho Mercantil, cit., pag. 648, asi como Idem, en pareci-
dos términos, Introduccion al Derecho Mercentil (5® ed.), Barcelona, 1992, pig. 746.

168. Veéase Boner Navarro, J., Requisitos formales de la lara de combio, ol pagaré y o cheque: aspectos
frrocesales y susianitues, en Cuadernos de Derecho y Comercio, 25, 1998, pags. 17-22.

176. FEsa eficacia, bajo el régimen de la LEC/1881, no suponia necesariamente -que el juicio
ejecutivo cambiario fuera de ejecucién. La naturaleza venia determinada por el régimen
procesal, aunque €ra un tema muy controvertido, discutide y discutible.
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: ; : 71 5
mente formular alegaciones defensivas con prueba suficiente'”’. Que después se

despache o no la ejecucién dependerd, es cierto, de la especial eficacia del titulo-
vzlor cambiario, pero ha de concurrir también el titulo ejecutivo: un conjunto de
documentos formado por: la demanda con el titulovalor (concurrente y formal-
mente constituido como conditio sine qua non), la constancia del requerimiento de
pago formalmente realizado, la del impago y de la falta de oposicién del deudor.

b) Las tradicionales divergencias sobre la naturaleza del juicio ejecutivo cambia-
rio de la LEC/1881

Ya con la vigencia de la LEC de 1881 era seriamente discuiida la naturaleza
juridica de ejecucién que correspondia al juicio ejecutivo'™. Histéricamente la letra
de cambio no llegd a equipararse a la sentencia a los efectos de ejecucién, como
reflejan importantes aspectos procedimentales del juicio ejecutivo (necesidad de
citar al deudor con el objeto de que conteste, regulacién de la oposicién del de-

mandado, necesidad de que se dicte sentencia, etc.). Y lo que es mas importante,

- v 173
sus rasgos fundamentales se correspondian con las del proceso de declaracién ™.

En el juicio ejecutivo cambiario, los caracteres declarativos se manifestaban
con mayor claridad'™. En el mismo no existia requisito previo de autenticidad en

los titulos, la misma junto a la certeza de la obligacion que contiene s6lo se obtenia

. : : : . s 175,
con la sentencia; el embargo no era ejecutivo sino, aunque especial, preventivo'™;

y consecuentemente con esta naturaleza del embargo, era posible su alzamiento,
lo que resulta incompatible con una hipotética naturaleza ejecutiva del embargo y
con la de ejecucién del proceso. Por tltimo, el ambito de defensas era coincidente
en el juicio gjecutivo y en el ordinario, lo que no resulta congruente con la natura-
leza de ejecucién —ni sumaria- del juicio gjecutivo cambiario™.

171. Véase BoneEr Navareo, J., «Consideraciones generales sobre la c}Fos'u:ién del demandado en
el juicio cambiario», en Estudios furidicos. Secreborios fudiciales, VI (con otros), Madrid, 2001,
pégs. 8b9-93. _

172. Un sector amplio de la docwrina opinaba ya que el juicio ejecutivo y, particularmente ¢l
cambiario, era un proceso de declacacioén, Entre otros, Arcari-Zamora ¥ Castiao, N, Nusvos
estudios de Devecho Procesal Civil, Madyid, 1980, pag. 249, reivindica ser el primero que sostiene
esta tesis en Espafia, concretamente desde 1936, en las Adiciones a GOILI_‘.‘IS‘Cl:lMIDT,J., Derecho
Procesal Civil, Barcelona, 1936, pags. 461-2 v 619-20; DE 1.4 PLaza, «Los principios fundamenta-
les diel procesc de ejecucion», RDP, 1944, pags. 900 y ss.; Guase Deccane, |, Derecho procesal
civif, Madrid, 1961, pags. 768 y ss.; Herce Quemana, «Juicios especiales. Ejecucion. Jurisdiccion
voluntarias, Derecho procesal Civil, 11, 8 ed., con GAmEz OreanEa, Madrid, 1976, pags. 56 y ss.;
Prieto Castro ¥ FERRANDIZ, L., Traiedo de Derecho Procesal Givil 1T, Pamplona, 1992, pags, 92-3.

173. En contra MoONTERC ARrOCA, ., «La naturaleza juridica de! juicio ejecutivor, en RDPro, 1993,
pags. 269-305, aunque particularmente para el cambiario, reconoce que £ste se habia desnatuo-
ralizado.

174. CorTEs DoMiNGUEZ, V., «El nueva juicio ejecutivo cambiarios, en Derecho - Cambiario. Estudios
sobre fa Ley Cambiarin y del Cheque (coord. Menénpez), Madrid, 1992, pags. 873-86.

175. OsréiLs Ramons, M., FI embargo preventive, Granada, 1998, péags. 73-80,

176. BoNET NAVARRG, ., Ef juicie gjecutivo cambiarie, Granada, 1997, pags. 43-62.
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¢} La correcta lectura del articulo 66 LCCH

El articulo 66 LCCH, redactado por Ia disposicién final 1023 de la LEC, debe
ser entendido correctamente. En su tenor literal mantiene este precepto que «la
letra de cambio tendrd aparejada ejecucion a través del juicio cambiario que regula
la LEC en ¢l Capitulo I, Titulo III, del Libro IV, por la suma determinada en el
titulo y por las demas cantidades, conforme a los 58, 59 y 62 de la presente Ley,
sin necesidad de reconocimiento judicial de las firmas».

El mantenimiento de esta expresidn podria servir de argumento a favor de la
naturaleza de ejecucion del actual juicio cambiario, o, al menos, para sostener que
el legislador ha considerado que la naturaleza del juicio cambiario es la misma que
la del anterior juicio ejecutivo cambiario. Estas consideraciones, sin embargo,
opino que son errdneas. Ya hemos visto cémo histéricamente era discutible la natu-
raleza ejecutiva del juicio ejecutivo y mas del cambiario. En mi opinién Ia lectura
correcta del articule 66 LCCH significa que la letra de cambio, el pagaré vy el
cheque traen aparejada ejecucion tras el juicio cambiario, en principio, una vez
constada la demanda, los requisitos formales del titulo-valor asi como también la
falta de oposicién y de pago por parte del demandado. Sin perjuicio de que cabria
que no se despachara ejecucion, a pesar de falta de oposicién o pago y en todo
caso sin necesidad de prueba alguna sobre tales extremos {pues todo ello ha de
constar en el titulo valor o en los documentos adjuntos al mismo que debe presen-
tar el acreedor}, cuando se aprecic que no constan efectivamente los requisitos
formales del titulovalor (por lo que no existira la letra de cambio, el pagaré o el
cheque ni, consecuentemente, el dereche que incorporan) o los presupuestos para
el ejercicio de la correspondiente «accién» cambiaria, de regreso (protesto o decla-
racibn equivalente) o directa (la aceptacién o aval).

d) La peticién de inicio del juicio cambiario: demanda sucinta

Es cierto que el articulo 821.1 LEC cuando contempla que «el juicio cambiario
comenzard mediante demanda sucinta a la que se acompanara el titulo cambiario»,
contrasta con el tenor literal del articulo 814.1 de la misma cuando dispone que
«el procedimiento monitorio comenzara por peticidn del acreedor en la que se
expresaran la identidad del deudor, el domicilio o domicilios del acreedor y del
deudor o el lugar en que residieran o pudieran ser hallados y el origen y cuantia
de la deuda, acompaiiandose el documento o documentos a que se refiere el ar-
ticulo §12».

No se habla, en el caso del proceso monitorio de xdemanda sucinta», sino de
«peticidn». Esta diversa denominacién no tiene ninglin género de significacién a
los efectos de otorgar al juicio cambiario naturaleza juridica alguna. Demanda su-
cinta v peticién pueden ser entendidos como términos esencialmente sinénimos.
Toda demanda, incluida la sucinta, no es mis que una peticién (articuio 437.1
LEC}, en la que, como una peticién en €l vacio no tiene ningtin sentido, han de
figurar diversos elementos como por y frente a quien se pide, aquello que se pide
y directamente en la demanda o en los documentos adjuntos, el porqué se pide).
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El tenor del articulo 814 LEC omite denominar demanda sucinta 2 la peticién de
inicio del monitorio, probablemente evitando terminologia mas técnica, dado que
se piensa que el proceso sea usado por legos en derecho. Pero el contenido del
articulo 814 LEC, aparte del olvido —quiza por demasiado obvio— de recordar que
la identidad del demandante también ha de figurar en la peticion, cuando exige
que «se expresardn la identidad del deudor, el domicilio o domicilios del acreedor
y del deudor o el lugar en que residieran o pudieran ser hallados y €l origen y
cuantia de la deuda, acompaiiandose el documento o documentos a que se refiere
el ardculo B12», no estd mas que repitiendo el tenor del articulo 437.1 LEC cuando
senala que en la demanda sucinta «se consignardn los datos y circunstancias de
identificacién del actor y del demandado y el domicilio o los domicilios en que
pueden ser citados, y se fijard con claridad y precision lo que se pida». Gomo pone
de manifiesto Diez-Picazo Gminez'” «los datos que hay que hacer constar en la
peticién inicial de un monitorio son muy similares {por no decir idénticos) a los de
una demanda sucinta de un verbal». Lo tinico que cambia es que en el monitorio fa
fijacién con claridad y precision de lo que se pida no es requisito formal sino que
podra hastar con lo que conste en el documento ¢ documentos del articulo 812.

El proceso monitorio, por tanto, como proceso que €s, principiard con de-
manda sucinta, aunque sea con sus requisitos formales atemperados. Es mas, la
demanda de juicio monitorio, como la de juicio cambiario, es cualificada. Ademas
de la peticién de los tramites propios del proceso monitorio se hace una tacita
peticién igualmente; para el caso que el deudor no pague ni se oponga, que se
despache ejecucién a continuacién. De ese modo, no sélo se trata de una genuina
demanda, sino que ademis lo es «al cuadrado».

e) Las especialidades procedimentales en el juicio cambiario: embargo preventivo

y oposicion del deudor

Es cierto que en el seno del juicio cambiario se han previsto especialidades,
por lo general repitiendo la regulacidén derogada del anterior juicio ejecutivo cam-
hiario. Se persigue con ello una tutela judicial méas eficaz para los créditos cambia-
rios. Desde un punto de vista procedimental, esto se manifiesta en diversos aspec-
tos, particularmente en la adopcién de un embarge preventivo ipso iure. Sin
embargo, estas especialidades en el juicio cambiario no suponen, a mi juicio, que
su estructura esté mas preordenada a la ejecucién de lo que lo pueda estar cual-
quier otro proceso de declaracién y, desde luego, no mis que el procese monitorio,

a’) FEl embargo adeptado en virtud del orticulo 821.2.2° LEC es preventivo. Por
tanto, se configura como instrumento al servicio del resultado del juicio cambiario,
evitando el peligro de insclvencia sobrevenida del deudor. Este embargo puede ser
adoptado igualmente en el proceso monitorio, si bien en este caso requerira pet-
¢cién del acreedor y cumplimiento de los presupuesios del articulo 728 LEC. Preci-
samente el hecho de que el embargo sea preventivo presupone que la naturaleza

177. Diez-Picazo JIMENEZ, L., Derecho Procesal Civil, Ejecucitn forzosa. Procesos especinles {con De La Ouiva
¥ VEcas), Madrid, 2000, pags. 489-90.
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del proceso en que se inserta no pueda ser en modo alguno de ejecucion, pues en
tal caso no seria preventivo sino sencillamente ejecutivo.

b) La oposicién principiard por demanda. En diversos preceptos de la LEC, se
afirma que la oposicién en juicio cambiario se instrumentara mediante «demanda
de oposicion» (articulos 824.1y 2, y 825 LEC). En cambio, para el proceso monito-
rio, el legislador se limita a sefialar que se presentard «escrito de oposicién» (ar-
ticulo 818.1 LEC). Esta diversa denominacién no implica, 2 mi juicio que la oposi-
cién sea diversa. Simplemente supone una poco uniforme o Tepetitiva
terminologia, mera cuestion de estilo. No de otro modo, en el articulo 826 LEC a
la «demanda de oposicién» del juicio cambiario la viene a denominar «escrito de
oposiciéns.

¢’)  Los tramites de la oposicion presenian una imporianie especialidad respecto al pro-
ceso monitorio. En el proceso monitorio, en el que se mantiene por la doctrina
mayoritaria que formulada oposicién finaliza el proceso monitorio y se inicia el
juicio ordinario que corresponda por la cuantia'”, se ha previsto un doble trimite
alternativo en funcién de que la cuantia de la pretension exceda o no de la propia
del juicio verbal, esto es, de los 3.000 euros:

a) Si no excede, «el tribunal procedera de inmediato a convocar la vista»
(articulo 818.2 LEC). A tal efecto, se entiende que del escrito de oposicion se dara
traslado al demandante con citacién para tal vista, conforme a lo dispuesto en el
articulo 440.1 para los juicios verbales. Vista que se celebrara conforme a lo previsto
para el juicio verbal, es decir, segiin lo establecido en el articulo 443 LEC. Se
aplicarn igualmente las reglas generales, particularmente lo previsto en el articulo
449.1 LEC por el que «si el demandante no asistiese a la vista, y el demandado no
alegare interés legitimo en la continuacién del proceso para que se dicte sentencia
sobre el fondo, se le tendra en el acto por desistido». En este caso, sin embargo,
la consecuencia del desistimiente supondrid abandono de la oposicién, proce-
diendo por tanto a seguir el proceso monitorio como si ésta no existiera, es decir,
dictando auto de despacho de ejecucién tal y como previene el articulo 816.1 LEC.

b) En caso de que exceda de 8.000 euros, «si el peticionario no interpusiera
la demanda correspondiente dentro del plazo de un mes desde el traslado del
escrito de oposicion, se sobreseeran las actuaciones y se condenari en costas al
acreedor. Si presentare la demanda, se dara traslado de ella al demandado con-
forme a lo previsto en los articulos 404 y siguientes de la presente Ley».

En el juicio cambiario, por el contrario, no se ha previsto este doble sistema.
El procedimiento adecuado para tramitar la oposicidn no se adecua por la cuantia
sino con el criterio de la materia. En materia cambiaria la oposicién se articulard
en todo caso por los rémites del juicio verbal. Segiin dispone el articulo 826 LEC,
«presentado por el deudor escrito de oposicion, se dara traslado de €1 al acreedor
con citacién para la vista conforme a lo dispuesio en el apartado primero del
articulo 440 para los juicios verbales. La vista se celebrara del modo establecido en

178. Por todos, LOPEZ SANCHEZ, J., Bl proceso manitorio, Cit., pag. 55. .
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el articulo 443. 8i no compareciere el deudor, el tribunal le tendra por desistido
de la oposicién y adoptara las resoluciones previstas en €l articulo anterior. Si no
compareciere el acreedor, el tribunal resolvera sin efrle sobre la oposiciénr. Como
se observa, exactamente los mismos trdmites que para el procesc monitorio por
cuantia que no supere los 3.000 euros.

Si esta adecuacién de los tramites del juicio verbal para €l monitorio para los
importes propios del mismo no ha sido obstaculo para entender que en tales casos
el proceso monitorio se «reconvertia» en otro verbal, no observo por qué razdn,
siguiendo estos mismos tramites, pueda defenderse que presentan los caracteres
de incidente impugnativo, recayendo la sentencia en €l propio juicio cambiario. Es
mas, en caso de desestimacién de la oposicion se procederi a dictar sentencia, que
podra ser provisionalmente ejecutable si es recurrida {articulo 827.1 LEC). Esta
sentencia, siendo desestimatoria de la oposicidn, podra ser gjecutada conforme a
lzs reglas generales (articulo 517 y ss. LEC), pues, como pone de manifiesto V-
cas'™, «parece razonable que contenga un pronunciamiento de condena». La de-
sestimacion de la oposicién, por tanto, no tendrd como consecuencia inmediata el
despacho de la oposicién a que se refiere el articulo 825 LEG, reservado exclusiva-
mente a los suptiestos de falta de oposicién (o desistimiento de la misma) y falta
de pago. Se limitara a dictar sentencia desestimatoria de la oposicién y condenato-
ria del deudor, pudiendo ser ejecutada si el acreedor asi lo dispone.

¢’ Es posible en casos masy concretos y particulares que no se despache ejecucion en el
juicio cambiario a pesar de falta de oposicion o pago. A pesar de la falta de prevision del
legislador, es obvio que en el wamite de admisién de la demanda sucinta de juicio
cambiario previo el requerimiento de pago, deberd controlar €l Juez, entre otras
cosas, que se acompaiia letra de cambio, pagaré y cheque que reiinan los requisitos
de la Ley Cambiaria y del Cheque. Es posible que, a pesar del control previo, el
Juez pueda apreciar a posteriori que tales requisitos no se han cumplido, tedo ello
aunque no se formule oposicién por el deudor, o si ésta es formulada, sin necesi-
dad de acreditacién alguna. Esto es asi porque el documento, en este caso irregu-
lar, ha de haber side aportado por el acreedor; y si no se ha aportado, procederia
estimar con mayor motivo la oposicién sin tener que probar nada.

En este caso la oposicion se limita, como es posible en cualquier otro proceso,
a negar los hechos constitutivos de la pretension del actor, que han de hallarse en
la documentacién que necesariamente se acompanara a la demanda cambiaria por
el actor. Este tiene de este modo, como en todo proceso, la carga de la prueba
de tales hechos; y en efecto, nada mas que el tenedor legitimo es quien tiene la
disponibilidad y facilidad probatoria a que se refiere el articulo 217.6 LEC. Ysi el
acreedor no prueba, fuera como contestacién a la demanda ¢ sea como demanda
de oposicién, el deudor tendrd suficiente con negar la existencia de los hechos
constitutivos del acreedor. Asi, la ausencia de un requisito esencial del titulo valor
supondré la inexistencia del mismo., Seglin los articulos 2, 95 y 107 LCCH, la faka

179. Vicas TORRES, J., Derecho Procesal Givil. Ejecucidn forzosa. Procesos especioles (con DE1a OLwva y
Diez-Picazo), cit., pag. 473.
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de alguno de los elementos esenciales del titulo valor cambiario supondrd que no
existira el derecho, la obligacién cambiaria, ni la atribucién subjetiva de ese dere-
cho o esa obligacion, es decir, no existiran los hechos copstitutivos en los que el
actor basa su pretensién'®. Asi por ejemplo, si el tenedor formula demanda cam-
biaria, en via de regreso, frente a quien se considera librador, y se adjunta una
«letra de cambio» que no esti firmada por el mismo librador, es decir, en la que
falta el requisito esencial previsto en el articulo 1.8 LCCH, el librador demandado
en su escrito de oposicién no necesita probar nada, ni siquiera introducir hecho
alguno, bastara con que niegue los hechos constitutivos del actor, dado que no
existe letra de cambio ni derecho cambiario. Y lo mismo en otros supuestos simila-
res como cuando, en la misma demanda anterior, se adjunta una «letra de cambio»,
en la que hay una firma en el lugar del librador pero no es la del librador y ni
siquiera aparenta ser la del librador ni de su representante {por ejemplo, porque
es legible un nombre y apellidos completamente distintos a los del librador), donde
también bastara que el demandado niegue los hechos constitutivos'™'.

Igualmente opino que el Juez podria observar la falta de los presupuestos
para el ejercicio de la correspondiente «accién» cambiaria, de regreso (protesto o
declaracién equivalente) o directa (la aceptacion o aval).

Por lo demés, como ya he sefialado antes, la propia eficacia especial del titulo
valor cambiario (regularmente constituido) impone una presuncién de existencia
del derecho, salvo prueba en contrario por el deudor. Esto no es mas que una
caracteristica propia de la regulacién material de la letra de cambio, pagaré y che-
que, sin trascendencia alguna en la naturaleza juridica del juicio cambiario.

En definitiva, por la especial condicién material de los titulo-valar cambiario
la concurrencia de la letra de cambio, €l pagaré y el cheque (se entiende que con
sus requisitos constitutivos pues de otro modo se tratarfa de simples documentos),
impondra por regla general la necesidad de probar en el juicio verbal tramitado a
tal efecto, los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes. No obstante, cabra que
el deudor se limite a negar los hechos constitutivos de la pretensién del acreedor
con base en la falta de los requisitos de los titulos-valor cambiarios. En todo caso,
sin perjuicio de que se prueben o no, su mera alegacién tendri como efecto directo
que no se despache ejecucién en los términos del articulo 825 LEC, y que se dicte
sentencia que, caso de ser desestimatoria de la oposicidn, serd de condena. Y ésta
y sélo ésta, seglin las reglas generales, seri el titulo de ejecucitn (articulo 517.2.1°
0, en su caso, articulo 524.2 y concordantes LEC).

180, Véase, BoneT Navarro, J., «Requisitos formales de la letra de cambio, ¢l pagaré y el cheque:
aspectos procesales y sustantivoss, cit., pigs. 233-62, Ferranno MIGUEL, L 'y GasTARER CopiNa,
J., «De nuevo sobre los requisitos del libramiento de las letras de cambio (un examen jurispru-
dencial sobre 1a aplicacién de la Ley Cambiaria y del Cheque de 1985)», Aranzadi Giid, I,
1999, pigs. 1691-7@1.

181. Véase BONET Navarro, J., «Consideraciones generales sobre la pgfmidén del demandado en
el juicio cambiario», en Estudios furidicos. Secretarios judiciales, (con otros), cit., pigs. 879
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f) La eficacia de cosa juzgada del juicio cambiario sin oposicién ni pago

Opino las consideraciones sobre la posible, y a mi juicio incierta, negacién de
eficacia de cosa juzgada del juicio cambiario cuando no se formula oposicién (o
se desiste de la misma) o pago, no representan un argumento suficientemente
valido para negar la naturaleza juridica del juicio cambiario como de proceso moni-
torio especial. Cuando se argumenta algo asi: «como no produce cosa juzgada no
es proceso de declaracién, y no la produce porque no es un monitorio sino una
preparacion de la ejecucién», la cosa juzgada se esta tratando como consecuencia
de la naturaleza juridica del juicio cambiario. De ese modo, una consecuencia, la
hipotética negativa de cosa juzgada no puede explicar la naturaleza juridica de la
que deriva. Para ello serin necesarios otros argumentos,

En cualquier caso, partiendo de la naturaleza de proceso monitorio especial
del juicio cambiario, considerc que cuando éste termine sin oposicién ni pago serd
de aplicacién el articulo 816 LEC previsto con caricter general para el proceso
monitorio perque:

12 Fl simple silencio del legisiador en 1a regulacién de los ardculos 819 y ss.
LEC no tiene por qué conducir necesariamente a negar los efectos de cosa juzgada.
Cabe interpretar que si la produce partiendo precisamente de su naturaleza de
proceso monitorio especial, siendo de aplicacién la regla general del articulo 816
LEC por el que «el solicitante del proceso monitorio y el deudor ejecutado no
podran pretender ulteriormente en proceso ordinario la cantidad reclamada en el
monitorio o la devolucién de la que con la ejecucion se obtuviere».

29 En la regulacién del juicio cambiarie, cuya caracteristica patente es la
omisién de ciertos actos y resoluciones tan evidentes que han de ser considerados
ticitos o implicitos, la forma de resolucion («auto» segin el articulo 825 LEG}, no
tendria que ser obsticulo para que tenga esta eficacia, como no la tiene para el
proceso monitorio. Ademds, esta resolucién consiste, a mi juicio, en una condena
implicita'®.

32 Lo contrario supondria favorecer desorbitadamente al demandado, al atri-
buir a su simple voluntad (no alvidemos que son alegables todos los motivos de
oposicién conforme al articulo 67 LCCH) la aptitud para decidir si la resolucion
que se dicte tendra o no eficacia de cosa juzgada. Atendido el articulo 827.3 LEC,
ocurriria lo siguiente: a) Cuando se formula oposicién por uno o varios motivos y
no por todos, ya no podra discutirse de nada con posterioridad, quedando todas
las posibles cuestiones alegables pero no alegadas cubierias por la cosa juzgada. b)
Cuando no se formula oposicién o si, formulada, no comparece a la vista, al no
aplicarse el articulo 816 LEC como regla general, el efecto de cosa juzgada depen-
dera de la simple voluntad del deudor, teniendo por tanto doble posibilidad de
introducir en el proceso hechos impeditivos, extintivos y excluyentes de la preten-
sién.

132. Véase BoNET Navarro, |.. Derecho Procesal Ciwvil (con ORTELLS, JuaN, BeLnme, CUGARELLA ¥
Magrin), Elcano, Aranzadi, 2000, pags. 708-9.
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42 La no aplicacién del articulo 816 LEC podria conducir a vna discusion
interminable en relacién a la misma cuestién y por las mismas partes. Parece razo-
nable afirmar que una pretension ha de tener, si el proceso es plenario, un solo
procedimiento (especial 0, mejor, ordinario), y que la discusion acabe de una vez
por todas en el mismo, con independcncia de la voluntad del demandado; cuanto
menos, que acabe la discusién en cualquiera de los procedimientos alternativos
previstos.

5°  TFsta solucién se compadece mejor con la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo que ha venido sosteniendo que la cosa juzgada cubre todo lo «alegable» en
el proceso'™, y con los términos de la propia LEC que se refiere a las «cuestiones
que pudieron ser en él alegadas» (por ejemplo, articulo 827.3 LEG); asi como, en
general, con nuestro sistema procesal en el que la nota de irrevocabilidad es ele-
mento propio y diferenciador de las resoluciones judiciales'®, siendo que la actua-
cién del derecho objetive mediante la potestad jurisdiccional tiene, salvo matices

en los procesos sumarios y medidas cautelares, cardcter definitivo e irrevocable'.

g) La resolucién del juicio cambiario y la preferencia prevista en el articulo
1924.3 Cc en relacién con los articulos 44 LH y 913.3 y 914.2 CCom

Con la LEC de 1881, la jurisprudencia se habia manifestado a favor de la
equiparacién de la sentencia de remate dictada en virtud del articulo 1473.1° LEC/
1881 a la «sentencia firme», si hubiese sido objeto de litigio a que se refiere el
articulo 1924.3 CC. Esta equiparacién se realizaba a los efectos practicos de que el
crédito «reconocido» mediante la sentencia de remate se considerara preferente a
otro crédito reconocido en sentencia posterior o cuyo embargo pudiera haber sido
anotado preventivamente con posterioridad. Pero solamente podia llegarse a tal
conclusién partiendo de la naturaleza de declaracién del juicio ejecutive. No tiene
ningln sentido que un proceso de ejecucién tenga la virtualidad de hacer litigioso
un derecho, ni que la resolucién dictada en su seno declare su existencia o subsis-
tencia, como tampoco tendria por qué suponer la fecha en que se dicta tal resolu-
cién firme un criterio a efectos de otorgar preferencias, y mucho menos respecto
a sentencias dictadas en procesos cuya naturaleza de declaracidn era indubitada'®.

En la actualidad, se produce un fenémeno curiosc. Se refuerza la naturaleza
de declaracién del juicio cambiario, sin embargo, parece dudoso que la resolucién
que se dicte en el mismo (otra cosa es la sentencia que resuelva la oposicion)
tenga virtualidad para otorgar preferencias. El articulo 825 LEC no contempla
expresamente que en estos casos se dicte sentencia alguna, sino meramente «auto

183. Sobre la interpretacion del Tribunal Suprema del art. 1479 LEC/1881, véase BONET INAVARRO,
I B juicio giecutive cambiario, cil., pags. 86-70.

184 255{;8 Domincugz, M., Jurisdicaidn, en «Estudios de Derecho Procesals, Barcelona, 1969, pags.

185. ORrTELLS RaM0OS, M., Derecho Procesal, Tntroduccion {con CAMARA ¥ JUaN), cit., pags. 152-4.

186. Véase BonET Navarro, J., «Sobre la preferencia de la seniencia de remate firme frente a otra
l;e{rjltmda © anotacidn preventiva posteriors, en Aaualided furidica Aranzadi, 311, 1997, pags.
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de despacho de ejecucién», de manera que esta resolucion no se ajustaria a la
literalidad del articulo 1924.3° Cc. :

Sin embargo, frente a esto cabe argumentar que el citado auto de despacho
de ejecucién contiene en realidad una sentencia condenatoria implicita. Y, por
otra parte, el problema prictico se obvia puesto que en €l juicio cambiario la prefe-
rencia vendra dada en realidad por la fecha de anotacién del embargo preventivo
adoptado en virtud del articulo 821.2.2* LEC,

D) CONSECUENCIA DE LA NATURALEZA DE PROCESO MONITORIO ES-
PECIAL QUE CORRESPONDE Al JUICIO CAMBIARIO SOBRE 1A POS-
TULACION

Ya hemos visto cémo la naturaleza de proceso monitorio especial condiciona
la aplicacién matizada de las reglas generales del mismo para cubrir algunas lagu-
nas del juicio cambiario. Entre otras cosas, sirve de criterio basico para resolver las
dudas que se plantean en este juicio sobre la postulacién. Pero hemaos de distinguir.

a) Por importes superiores a 30.000 euros

Como es sabido, el limite cuantitativo méiximo establecido para el proceso
monitorio es de 30.000 euros. Por encima de tal importe no es admisible el mismo
(articulo 812.1 LEC). En cambio, como se ha advertido, si serd admisible juicio
cambiario por importes superiores puesto que tal limite cuantitativo no opera en
el mismo. Pues bien, sea cual sea 12 naturaleza juridica del juicio cambiario, a pesar
de que pueda tratarse de un proceso monitorio especial, en el mismo no operarin
previsiones como la de postulacién facultativa propias de una regulacidon que; aun-
que sea general, se aplica para cuantias limitadas cuantitativamente. Asi, por tanto,
con toda seguridad serd preceptiva la postulacién para el juicio cambiario por im-
portes superiores a 30.000 euros, porque no es posible proceso monitorio para
tales importes ni, por tanto, posibilidad de aplicacion de tal regulacion.

b) Por importes superiores a 900 euros y hasta 30.000 euros

La naturaleza de proceso monitorio especial que corresponde al juicio cambia-
rio se presenta come argumento trascendente para sostener que las normas sobre
postulacién propias del proceso monitorio se aplicardn al juicio cambiario, de
modo que para la peticion inicial del juicio cambiario por tales importes tendria
que ser facultativa la asistencia de Abogado y la representacion mediante Procura-
dor. El juicio cambiario se incluye asi en la expresidn «procedimientos monitorios»
a que se refieren los articulos 23.2.1° y 31,2,1* LEC. Sin embargo, esta solucion no
es comtinmente aceptada por la doctrina ni, es de prever, por la jurisprudencia.

En todo caso, la intervencién facultativa de estos profesionales, como vimos
para el proceso monitorio de los articutos 812 a 818 LEC el que podemos denomi-
Nnar como «monitoric ordinario», se limita Gnica y exclusiva para la peticion inicial.
Asi, si tanto si se formula oposicién como una vez despachada ejecucion, se aplica-
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ran las reglas generales de postulacién, por lo que serd preceptiva la postulacion,
en definitiva, para cuantias superiores a los 900 euros (articulos 818.1 parrafo se-
gundo y 539.1 parrafo segundo LEC).

Cuestion distinta es el problema prictico de si, utilizados los servicios de estos
profesionales a pesar de no ser preceptiva, podria incluirse la minuta detallada de
sus derechos u honorarios asi como cuenta detallada y justificada de los gastos que
hubieren suplido a que se refiere el articulo 242 LEC. A mi juicio, a pesar del
articulos 32.5 LEC, no puede ser negada per se esta posibilidad. Es cierto que este
dlimo precepto prevé que «cuando la intervencion de Abogado y Procurador no
sea preceptiva, de la eventual condena en costas de la parte contraria a la que se
hubiese servido de dichos profesionales se excluirdn los derechos y honorarios
devengados por los mismos, salvo que el Tribunal aprecie temeridad en la conducta
del condenado en costas o que el domicilio de la parte representada y defendida
esté en lugar distinto a aquel en que se ha tramitado el juicio, operando en este
altimo caso las limitaciones a que se refiere el apartado tercero del articulo 394 de
esta Ley». '

Incluso en la hipdtesis de que no se aprecie temeridad o el domicilio de la
parte no esté en lugar distinto al de la tramitacion del juicio, opino que en ciertos
casos podria atemperarse la exclusion. Asi, por ejemplo, podra ser objeto de tasa-
cién cuando la parte beneficiada por la condena en costas acudié a dichos profesio-
nales en respuesta 2 la comparecencia previa de la parte contraria mediante Abo-
gado y/o Procurador*®’, en virtud del principio de igualdad de las partes. Incluso
también cuande la complejidad del asunto lo exija. En realidad, la preceptividad
supone siempre necesidad, pero no siendo preceptivo puede haber sido necesaric
al requerirse conocimiento y pericia técnica. Podria ser el caso, a mi juicio, de Ia
peticidn inicial de juicio cambiario cuya articulacion, a pesar de que el titulo-valor
por si o junto a documentos adjuntos contendran todos y cada uno de los elemen-
tos constitutivos de la pretensién, exigir normalmente no sélo cenocimientos técni-
cos y especificos de derecho procesal sino también, sobre todo, de derecho cambia-
rio. Por este motivo opino que las minutas de Abogado y Procurador podrén ser
incluidas en la tasacién del juicio cambiario por haber sido necesario dada la com-
plejidad que implica normalmente el juicio cambiario.

¢} Por importes hasta 900 euros

Para importes hasta 900 euros a lo dicho antes se une otro argumento mis, a
favor del caricter facultativo de la postulacién. En primer lugar, porque se trata
de cuantias para las que con caricter general se prevé facultativa la postulacién,
En efecto, salvo los supuestos excepcionales de cuantia inferiores cuyo procedi-
miento sea ordinario por la materia (articulo 249 LEC) asi como, con dudas, en
los juicios verbales adecuados por la materia, no serd preceptiva la postulacion
con caracter general para procesos de cuantia hasta 900 euros. Y lo que resulta

187,  Juaw Siwceee, R, Derecho Procesel Civil (con Orrecls, MascarerL, Cimara, BoNeT, BelLmo, Cuca-
RELLA y MarTiN), cit.,, pig. 702.
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cualificadamente significativo es que, en caso contrario, el cardcter preceptivo de
la postulacién para la peticién inicial de juicic cambiario resultaria incongruente
con la excepcién de postulacion gue se plantea una vez formulada oposicién. En
este caso, seguidos los tramites a tal efecto del «juicio verbal» (articulo 426 LEC)
y formulindose demanda consecuente con dicho procedimiento verbal, la postula-
cién no habria de ser preceptiva hasta novecientos euros. Y de este modo se estaria
produciendo la contradiccién de que fuera preceptiva para la peticién inicial de
juicio cambiario, esto es, cuando no tiene 16gica que lo fuera porque se trata de
que el Juez «avise», requiera de pago v, si es posible, se cobre, pero posteriormente
devenga preceptiva, precisamente cuando si serd mas necesaria la asistencia técnica
porque se produciri litis de manera que sera necesario mayor conocimiento, peri-
cia técnica y por tanto, resulta justificada la posiulacion.

Por lo demads, en el juicio verbal que se ventila para conocer de la oposicion
seran de aplicacién las reglas generales sobre costas.

SAP (Secc. 28 Badajoz, 27 de junio ds 2002 (AC 2002, 1205).
Ponents: lime. Sr. D. Fernando Paumard Collado.
Es aplicable al juicio verbal de oposicion las reglas generales sobre costas

«PRIMEROD.-EIl recurso de apelacion que ahora se examina no puade prosperar,
porque es lo cierto que resulta plenamente aplicable el art. 394.1 de la LEC (RCL 2000,
34}, al encontrarnos ante un procedimiento de impugnacion de tasacion de costas que,
aungue, ciertamente, derve de un procedimlento cambiario, no pueds olvidarse que la
tramitacion de este incidente (insertade en el juicio cambiaric) es la propia del juicio
varbal, o sea, la propia de un procesc declarativo y, en cuante ial le resulta de aplicacion
¢l art. 384 (en concordancia con el art. 2464 LEC) que se gufa por el principio del
vencimiento objetivo», _
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provisionales previas

Jost BoNET NAVARRO

Articulo 771. Medidas provisionales previas a la demanda de nulidad, sepa-

raclén o divorclo. Soliciud, comparacencia y resolucion.

1. i cényuge que se proponga demandar ta nulidad, separacion 0 divorcic da su
matrimonio puede solicitar los efectos y madidas a que se refieren los articulos 102y
103 del Godigo Givil ante el tripunal de su domicilio.

Para formular esta soficitud no sera precisa la intervencion de Procurador ¥ Abo-
gado, pero si sera necesaria dicha intervencion para todo escrito y actuacién posterior.

2, Alavistadela solicitud, el bunal mandara citar a fos cényuges ¥, si hubiere
hijos menoras o incapacitados, al Ministeric Fiscal, a una gomparecencia, que se cele-
brara en los digz dias siguisntes, A dicha comparscencia deberd zcudir el cdnyuge
demandade asistido por su Abogado ¥ representade por sU Procurador.

En la misma resolucién podré acordar de inmediato, si la urgencia del caso lo acon-
sajare, los efectos a gue se retiere ol articule 102 del Cédige Civil y 1o que considere
procadente en relacién con la custodia de los hijos ¥ uso dala vivienda y gjuar familiares.
Contra esta resolucién no se darg recurso alguno.

3, En el acto de la comparecencia a que se refiere =i apartado anteriof, si no
hubiere acusrdo de los conyuges sobre las medidas a adoptar ¢ écte, oido, en su Case,
el Ministerio Fiscal, no fuara aprobade en tado o 8n parte por el tribunal, s¢ oirén las
alegacionas de l0s concurrentes y se practicard la prueba que éstos propongan y que
no sea intil o impertinente, asl como la que el rlbunal acuarde de oficio. Si alguna
prueba no pudiera practicarse en la comparecencia, se sahalara fecha para su préctica,
en unidad de acto, dentro de los diez dias siguientes.

La falta de asistencia, sin causa justificada, de alguno de los conyuges a la compa-
recencia podrd determinar gue se consideren admitidos los hechos alagados por &
sényuge presente para fundamentar sus peticiones sobre medidas provisionales de ca-
técter patrimonial.

4 Finalizada \a comparscencia ¢, en su caso, terminado €l acto que se hubiere
sefialade para la practica de la prueba gue no hublera podide producirse &n aguélia, sl
tribunal resotvara, en el plazo de 1res dias, mediante auto, contra el que no se dard
recurso alguno.

5. Los efectos y medidas acordacdos de conformidad con lo dispusslo en este |
articulo séle subsistirén si, dentro de los treinta dias siguientes a su adopcién se pre-
senta la demanda de nulidad, separacion o divorcio, :
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Tanto el articulo 771 LEC como el 104 CC™ permiten al cényuge que se
proponga demandar la nulidad, separacién ¢ divorcio de su matrimonio, solicitar
ante el «Iribunal» de su domicilio, los efectos y medidas previstas en los articulos
102 y 103 CG. Para ello, sera facultativa la representacién mediante Procurador y
la asistenicia técnica por Abogado, aunque seri preceptiva para todo escrito y actua-
cién posterior. En las mismas, ademis, no sera posible sustituir la actnacion del
abogado por la comparecencia del Procurador.

AJPI nim, 4 Santander, 4 junio 2001 (AC 2001, 2055).
Ponente: limo. Sr. D. Juste Manuel Garclz Barros.
Abogados. No pesible Ia sustituclén del abogado por el procurador.

«.. por la pane solicitante de fa medida caulelar se acudid a la litis sélo con el
procurador alegando lo dispuesto en el articuio 31 de la misma. Sin ambargo entends-
moSs gue as0 no es admisible, pues el citado articulo sélo permite el no hacer uso de
letrado para la presentacion de escritos solicitande medidas urgentes, pero una vez
presentado dicho escrito las demés actuaciones deben realizarse con la postulacion
completa. Asl se aprecia por analogia con e articulo 771.1 pdrrafo segundo. Y elio es
normal ya que en el acto def juicic la intervencidon del procurador en ningln modo puede
sustitulr la del letrado. A este respecto el articulo 185.2 establece que los informes en
las vistas se hacen por los abagados, ¥ sélo cuando la Ley lo parmita por las propias
partes, sin que se prevea que el procurador sustituya al letrado. De la misma forma, en la
regulacién de las prucbas se establece que son los abogados los que deben preguntar a
las partes (art. 306), a los testiges (372) y en ganeral intervenir U oponersa a las prusbas
de la contraria. No es admisible por ello el que se acuda a la litis sin la postulagidn
oportuna, sobra todo teniendo en cuenta gue el tipo de juicio en el que nos encontramos
EIS un procedimiento eminentemente técnico en el que su actuacién resulta imprescindi-

e,

A pesar de que, como es sabido, la regla general es la preceptividad de la
postulacién, se contemplan con caricter general importantes excepciones. Entre
ellas, se permite a los litigantes comparecer por si mismo, por tanto sin representa-
cidn medianie Procurador, «cuando se soliciten medidas urgentes con anterioridad
al juicio» {articulo 23.2.3° LEC); y se exceptia que deban actuar dirigidos por
Abogado habilitado para ejercer su profesién en el Tribunal que conozca del
asunto y de que no pueda proveerse ninguna solicitud que no lleve la firma del
Abogado en «]os escritos que tengan por objeto... solicitar medidas urgentes con
anterioridad al juicic» (articulo 31.2.2° LEC)'®.

El artfeulo 771.1 LEC conecta directamente con lo previsto en los citados pre-
ceptos, al prever la innecesariedad de la asistencia del Abogado y de la representa-
cién mediante Procurador para formular la solicitud de los efectos y medidas 2

188. Art. 104 «E] cényuge que se proponga demandar la nulidad, separacién o divorcio de su
matrimonio puede solicitar los efectos y medidas a que se refieren los dos articulos anteriores,
Estos efectos y medidas solo subsistirdn si, dentro de los treinta dias siguientes a contar desde
?uetefueron inicialmente adoptados, se presenta la demanda ante el Juez o Tribunal compe-
CTILE®,

189.  Aunque referido a la LEC/1881, véase Gascon Incuausty, F., La adopcidn de medidas cautelares
con cardcler previo o Ia demanda, Barcelona, 1999,
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que se refieren los articulos 102 y 103 CC'™, es decir, las medidas provisionales
previas,

En realidad, este articulo 771 supone una concrecién, singular, de 1o previsto
en aquéllos'™. Aunque Ia solicitud de medidas previas no sea calificada expresa-
mente como urgente, parece claro que son paradigma de las que pueden ser consi-
deradas como tales. Opina Corpdn'™ que se pretende otorgar una proteccién su-

marisima al cényuge que se proponga iniciar un proceso matrimenial facilitindole
el acceso a la tutela jurisdiccional. Y, mis concretamente, pone de manifiesto Cat-
pERON'™ que resulta potestativa en la urgencia que parece acompaniar a dichas me-
didas, quiza la urgencia se encuentra insita en las peticiones de las mismas, y ade-
mis, el articulo 771.1 finaliza estableciendo la preceptividad para todo escrito y

190. Art, 102: «Admitida la demanda de nulidad, separacidn o divorcio, se producen, por minisie-
rio de la Ley, los efectos siguientes: 1. Los cényuges dran vivir separados y cesa la presun-
cion de convivencia conyugal. 2. Quedan revocados los consentimientos y poderes que cual-

uiera de los cc’myugles hubiera otorgado al otro. Asimismo, salvo pacto en contrario, cesa la
posibilidad de vincular los bienes privativos del otro cényuge ¢€n el ejercicio de la potestad
domeéstica. A estos efectos, cualquiera de las partes podrd instar 1a oportuna anotacion en el
Registro Civil ¥, en su caso, en los de la Propiedad y Mercantil»,
Art. 108; «<Admitida 1a demanda, ¢l Juez, a falta de acuerdo de ambos conyuges aprobado
judiciaimente, adoptard, con audiencia de €stos, las medidas siguientes: 1. Determinar, en
interés de los hijos, con cudl de los conyuges han de quedar los sujetos a la patria potestad
de ambes y tomar las disposiciones apropiadas de acuerdoe con lo establecido en este Codigo
y en particular la forma en que el conyuge apartado de los hijos podra cumplir el deber de
velar por éstos y ¢l tiempo, mode y lugar en que podri comunicar con ellos y tenerlos en su
compafiia. Excepcionalmente, los hijos podran ser encomendados a otra persona ¥, de no
haberla, a una institucién idonea, confiriéndoseles las funciones tutelares que ejercerdn bajo
la autoridad del Juez. 2. Determinar, teniendo en cuentz el interés familiar més necesitado
de proteccién, cudl de Ios cényuges ha de continuar en el uso de la vivienda familiar y
asimismo, previo inventario, los bienes y objetos del ajuar que continiian en ésia y los que se
ha de lkevar el otro cényuge, asi como también las medidas cautelares convenientes para
conservar el derecho de cada uno. 3. Fijar la contribucién de cada conyuge a las cargas del
matrimenio, incluidas si procede las “litis expensas”, establecer las bases para la acrmalizacidn
de cantidades vy disponer las garantias, depdsitos, retenciones u otras medidas cautelares
convenientes, a fin de asegurar ia efectividad de lo que por estes conceptos un conyuge haya
de abonar al oo, Se considerara contribucidn a dichas cargas el trabajo que uno de los
conyuges dedicara a la atencién de Jos hijos comunes sujetos a patria potestad. 4. Senalar,
atendidas las circunstancias, los bienes gananciales o comunes que, previo inventario, se ha-
yan de entregar a uno u otro cényuge y las reglas que deban obscrvar en la adminisracion
vy disposicién, asi como en la obligatoria rendicién de cuentas sobre los bienes comunes o
patte de ellos que reciban y los que adquieran en 1o sucesive. 5. Determinar, en su caso, €l
régimen de administracién y disposicién de aquellos bienes privativos que por capitulaciones
o escritara piiblica estuvieran especialmente afectades a las cargas del matrimonion,

191. Penroc Brosa & Asocianos, Introduccion g la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Desde la fraxis
profesional, Barcelona, 2001, pag. 269, quiza olvidando que se trata de una concrecion de
reglas generales, interpreia que «el legislador esta pensando en una siwacién de extrema
urgencia, como la violencia doméstica, por cuanto las solicitudes de medidas provisionales
integran una complejidad de situaciones juridicas personales y patrimoniales {arts. 102 y 103
Cc), que precisan asesoramiento y asistencia de abogado desde el principio, maxime
cuando su modificacién es muy dificil a lo largo del procedimiento»,

192. CorndN Moreno, F., «Medidas provisionales previas a la demanda de nulidad, separacién o
divorcio. Solicitud, comparecencia y resolucion», en Comentarios a la Ley de Enpuiciamienio
Givil, I, Arts. 517 ai final (coord. con Armenta, Mueezsa y Tae), Fleano, 2001, pag, 798,

193. CALDERON Cuabrapo, M. P., Medidas provisionales en nulidod, s ién y divorcio (La aplicadon
prictica de los articulos 102 o 106 del CC y 771 & 773 de la LEC), Valencia, 2002, pag. 331.
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actuaciéon posterior, precisamente porque la urgencia ya ha desaparecido; asi,
COMO, POr sUpuesto, por venir con idéntica ratio en el articulo 750,1 LEC. Para
Ortufo'™ la justificacién de esta exclusion de la direccién letrada no tiene otra
razén que la de no demorar la pretensién cuando, por carecer de medios, se soli-
cite letra del turno de oficio.

Como dispone el articulo 717.2 LEC, «a la vista de la solicitud, el Tribunal
mandara citar a los conyuges y, si hubiere hijos menores o incapacitados, al Ministe-
rio Fiscal, a una comparecencia, que se celebrard en los diez dias siguientes, A dicha
comparecencia, debera acudir el cényuge demandado asistido por su Abogado y
representado por su Procurador». A pesar de que se mencione expresamente al
demandado, es claro, considerando lo dicho en el articulo 771.1 in fine, que debe-
ran comparecer ambas partes con la postulacién integrada, como ya se ha pronun-
ciado la jurisprudencia.

AAR, Sece. 19, Alava, 24 marzo 2000 (AC 2000, 3714)
Ponente: lima. Sra. DA Silvia Vifiez Argleso
Pracepliva la asistencla letrada para ambas partes en la comparecencia,

«cabe sefiglar cémo el art. 771 de la nueva LEC que entrard en vigor el dia 1 de
enero del préximo afio, bajo el epigrafe de “medidas provisicnales previas a la demanda
de nulidad, separacién o dlvorcio, solicitud, comparecencia y resclucion” despeja cual-
quier género de duda al respscto- al preceptuar en su apartado 2 que “.. El Tribunal
mandara citar a los conyuges... 2 una comparecencia que se celebrard en los diez dlas
siguientes... dabiendo comparecer el conyuge demandado asistido por su abogado ¥
representado por su procurador”, afiadiende el ndm. 3 en su sequndo parrafo que “..
La falta de asistencia sin causa justificada de alguno de los conyuges a la comparecen-
cia podré determinar que se consideren admitidos los hechos alegados por el cényuge
presente para fundamentar sus peticiones sobre medidas provisionales de carécter pa-
trimonial’; v ello por ¢cuants una interpretacion logica del precepto hace concluir en el
sentido de que al precepluar la asistencia del abogado y del procurador respecto del
cényuge demandado estd dando por sentada que ambos cényuges deberan compare-
cer persanalmente ante el Tribunal, quedando ello corroborado, ademas, por [0 expre-
sada en el otro pérrafo transcrito cuando habla de inasistencia no justificada de alguno
de los cényuges». '

Por su parte, cabe negar el posible desconocimiento del principio de igualdad
de esta norma sefialando que, a pesar de que el demandado si debe comparecer
con la postulacién integrada, también lo es que la asistencia letrada es potestativa
en la peticién pero preceptiva en la comparecencia, y es precisamente en la misma

P s » x 105
donde, a falta de acuerdo, se concretari la pretension de medidas provisionales ™.

194. OrTUNO Mufioz, P., «Medidas previas a la demanda~, en Comeniarios a lz nueva Ley de Enjuicia-
mignto Civil. Articulos 356 al 821; (coord. FerNANDEZ-BaLLesTERDS, RIFA y Varis), Barcelona, 2000,
pag. 3657, o

195. En ese sentido, CALorréN CUADRADD, M. P., Medidas provisionales en nulidad, separacion y divorcin,
cit., pags. 381-2.
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Por tanto, serd factible en la vista de las medidas que el demandante, ya asistido
de Abogado, pueda ratificar, completar o modificar su peticion originaria'®,

No obstante, en el momento en el que el juzgador mande a citar a la compare-
cencia podré acordar ya de inmediato, si la urgencia del caso lo aconsejare, los
efectos a los que se refiere el articulo 102 Cc y lo que considere procedente en
relacién con la custodia de los hijos y uso de la vivienda familiar y ajuar familiar,
sin que quepa recurso alguno (articulo 771.2 LEC). De aqui, entre otras razones,
derivaban consecuencias tan heterogéneas bajo el régimen derogado de la LEC/
1881, como las siguientes: a) Que no procediera recurso alguno (ahora confirmado
por el tenor del articulo 771.2 in fine LEC), aunque, en algunos casos, pueda ser
necesario excepcionalmente admitir apelacion™. b) Que, en principio, no derive
responsabilidad al Letrado que no proponga prueba en tal momento.

SAP, nim. 31, Secc. 22, Valencig, 3 febrero 2000 (AC 2001, 2518).
Ponente: Iimo. D. José Bonet Navarro.

Omisién de proposicidn de pruscba por el letrado en las medidas cautelares
previas o provisionalisimas.

«En efecto, el art. 102 deal Real Decrsto 2090/1882, por el que se aprueba el Esta-
tuto Generatl de la Abogacia, prevé que “los Abogados en su sjercicio profesional estan
sujetes a responsabilidad civil cuando por dolo o negligencia dafien los intereses cuya
defensa la haya sido confiada”, afiadiéndoss en el artfculo 105 que esta responsabilidad
consistira en la indemnizacién de los dafos y perjuicics causados; y complemantandese
con los precepios contenidos en el Titwlo Il {"Derechos y deberes de los Abogados”) ¥
especialimente en los articulos 53 a 55 de su Estatuto, De este canjunte normative,
puede concluirse que s2 exige una necesaria chservancia por el Letrade de unas obliga-
ciones generales dimananies de relacion contractual de arrendamiento de servicios para
la gestién de jos intereses de su clienle junto con olras mas especificas derivadas de
jos conocimientos téchicos adaecuados a (a tutela juridica de los asuritos que le han sido
encomendados. En consecuencia la responsabilidad pueds generarse por cualguier tipo
da nagligencla, pero no fuera de ella, en cierta consonaneia con e! articulo 1101 del
Cédigo Civil. Ahora bien, como pone de manifiesto la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, de 26 de mayo de 1994, "al profasional de la Abogacia no puede
exigirse una prastacion de resultado (favorable) respecto a los interasas de su cliente
sinc que sera suficiente atemperar su actuacién ‘a las exigencias téenicas, deontolégi-
cas y morales adecuadas...' (articuio 53.2 de su Estatuto)”. De otro lade, es necesario
acreditar que la conducta del autor del acto o la omisién es apropiada para la produccion
de un resultado concreto vy dafioso, es decir, que exista relacidn de causalidad necesaria
para gue sea exigible la responsabilidad civil. Concretamente, en el supugsto concreto
de esta litis, si la falta de peticion de "ninglin madio de pruaeba”, en las medidas provisio-
nalisimas de los autos 115/1997, supuso actuacién negligente vy fue factor sliciente y
determinants del detrimento patrimonial consistente en la falta de percepcidn per el actor
de las cantidades reclamadas. ¥ al raspecto, como indica la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Pontevedra de 23 de enero de 1995, no debe alvidarse "que la existencia
de ase vinculo de causalidad precisa la realidad de una prueba terminante, por cuanto...
es preciso que la parte que reclame Ja indemnizacion acredite que los dafios sufridos por

196. Pirez MagTiv, A, J., «Atticulo 771>, en Comentarios @ Ig nueve Ley de Enjuiciamiento Civil, IV

{dir. Lorca), Valladolid, 2000, pag. 4109.

197. Véase Corpon Moreno, F., «Medidas provisionales previas a la demanda de nulidad, separa-
cién o divorcio. Solicitud, comparecencia y resolucibn», en Gomentaries @ la Ley de Enfuicia-
wmiente Civil, II. Arts. 517 al final (coord. con ARMENTA, MuERza ¥ Tarta), cit., pags. 8012,
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la falta de estimacién de sus pedimentos sean causalmente atribuibles a la negligents
actuaclén profesional de guien tenia a su cargo la tutela juridica de los intereses del
cliente”. TERCERO.-AI respecto ha de sefalarse que la disposicidén adicional 42-1 se
remite para la adopcion de los efectos y medidas provisionales previas a “log trdmites
establecidos en los articulos 1884 y 1885 y concordantes de la Ley de Enjuiciamients
Civil". Estos preceptos concordantes son los aris. 1881 a 1883 LEC que regulan el
procedimiente de medidas provisionales previas a la admisién de una demanda de nuli-
dad, separacion o divorcio. En sintesis, esta ragulacién consisté an que una vez admi-
tida la demanda el juez citard & ambos cényuges, y al Ministerio Fiscal, en su caso, a
la audiencla que prevé el arf, 1883 LEC, resaltando gue el juez se pronunciara sobre
las medidas solicitadas, como se dasprende de los arts. 103 Ce y 1881.11, con amplia
discrecionalidad. Por sf contrario, para las medidas provisionales coetdneas, en defecto
de acuerdo, la resoiucion judicial sobre las medidas se dicta tras los tramites de los arts.
1826 y siguientes LEC (Disposicién adicional 48, 1}, entre los que destaca la compars-
cencia pravista en el art. 1899 LEC, en la que se prevé gue en eila el Juez "oird a las
partes y al Ministerio Fiscal y admitira las pruebhas que se presenten en el acto y estime
pertinentes para la justificacion o impugnacion de las medidas solicitadas. Si no se pu-
dieran practicar todas en las misma audiencia, se llevard a cabo dentro dsl improrroga-
ble plazo de los tras dias siguientes”. De lo que antecede puede concluirse, como afirma
la sentencia impugnada, gue “conforme al art. 1883, tales medidas, si proceden, se
adoptan sin precticd de prueba alguna®™ Sin que sllo supenga infracclén ni siquiera
merma para las partas an &l deracho de defensa y en las posibllidades de contradiccién
dada |a naturaleza del proceso caulelar, y en especial de las medidas cautelares previas
en materia de nulidad, separacidn y divorcio, informado por la urgencia con que daben
ser adoptadas estas medias y su instrumentalidad respecto a otro proceso en el que,
an ése 8], el debats ss realiza con plenitud de posibilidades. Asi, ante tal regulacidn, en
modo algune puede considerarse negligente la omision de proposicién de prueba en las
repetidas medidas cautelares previas o “provisionallsimas”. Y todo sllo sin perjuicio de
gue es sumamente inclerte ol resultado del intento del letrado apelado buscando un
convencimiento judicial mas alla de lo previsto legalmente; y de gue tampoco ha sido
acreditado el nexo de causalidad entre la indefinida omisidn denunciada del letrado
apelado {por cuanto no se concreta sobre qué medios de pruaba en concreto debla
consigtir la proposicién probatoria, su admisibilidad y aptitud para el resultado preten-
dida) y el alegado perjuicio que resuliaria de todo ellos.

En la comparecencia, salvo acuerdo de las partes oido el Ministerio Fiscal y
aprobado por el Tribunal, se oiran las alegaciones de los concurrentes y se practi-
cara la prueba que éstos propongan y que no sea iniitil o impertinente, asi como
la que el Tribunal acuerde de oficio. Y lo que ahora més nos interesa es que la
falta de asistencia, sin causa justificada, de alguno de los cényuges a la comparecen-
cia podra determinar que se consideren admitidos los hechos alegados por el con-
yuge presente para fundamentar sus peticiones sobre medidas provisionales de
caracter patrimonial {articulo 771.3 LEC).

Como incidencia, cabe la posibilidad de que el dia de la vista las partes o
alguna de ellas manifieste la solicitud de Abogado y Procurador de oficio. Esta
peticién puede suponer dilaciones, pues si se efectiia en la comparecencia el Tribu-
nal debera suspenderla hasta que se produzcan las designaciones. Para evitarlas,
convendria %Bue en la citacién se aludiera a que a tal efecto, se solicite con antela-
cién al acto'™.

198. Perez MAarTiN, A. |, «Articulo 771», en Comentorivs a o nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, IV
(dir. Lorca), cit., pag. 4111.
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Por ultimo, el Juez resolvera sobre la adopcién de las medidas previas a la
demanda. Los efectos v las medidas acordadas sblo subsistirin si dentro de los
treinta dias signientes a su adopcion se presenta demanda de nulidad, separacién
o divorcio (articulo 771.5 LEC). Medidas que quedaran confirmadas una vez admi-
tida dicha demanda. Con posibilidad igualmente de que €l Tribunal considere que
las mismas han de ser completadas o modificadas, para lo que convocara una nueva
comparecencia con arreglo a lo previsto en el anterior articulo 771 (articulo 772
LEC).
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