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portancia practica (y dogmatica) de un buen
numero de las cuestiones que se plantean, la
materia ligada al procedimiento es, desde el
punto de vista doctrinal, el pariente pobre en
la reflexion cientifica sobre el arbitraje. Po-
dria aqui arriesgarme a traer a colacién, en la
inevitable nota a pie de pagina, un inventario
de las excepciones; pero decido sustraerme
a este peligroso ejercicio, que expone siem-
pre a olvidos lamentables e inclusiones im-
pertinentes segun el juicio de unos u otros.
Lugar habra en las paginas que siguen para
hacer referencia a aquellos trabajos que, en
los puntos que tratemos, han dejado mayor
impresion en el que escribe.

Sdlo los hechos afirmados por
las partes pueden constituir
objeto de prueba, lo que hace

descartable toda prueba que no
verse sobre hechos alegados por
los litigantes

Por lo comun, en trance de referirse al proce-
dimiento en el arbitraje, los autores centran
sus comentarios alrededor de la potente pre-
sencia que en esta materia alcanza la auto-
nomia de la voluntad (la gran linea de fuerza
de la institucién arbitral). Constituye, asi,
lugar comun la afirmacion de que, en orden
al disefio del procedimiento y sus reglas,
rige en sede de arbitraje el principio de libre
disposicién, en primer término, de las partes
y, subsidiariamente, de los arbitros, con la
hoy inevitable cita del texto del art. 25 Ley
60/2003, de 23 de diciembre (en adelante
LA), seguin el cual «las partes podran convenir
libremente el procedimiento al que se hayan
de ajustar los arbitros en sus actuaciones» y
«a falta de acuerdo (de las partes), los arbi-
tros podran, con sujecion a lo dispuesto en
esta Ley, dirigir el arbitraje del modo que
consideren apropiado» .

Esto lleva asimismo a afirmar a la comin
doctrina (en esta sintesis reductora) que,
a través de ese espectacular triunfo de la
autonomia de la voluntad, que da origen al
mismo arbitraje, se logra que las partes no
s6lo sean las creadoras del mecanismo de
resolucion del conflicto, sino que «también
sean las que eligen, directa o indirectamen-
te, la estructura del proceso arbitral y sus
modos de desenvolvimiento», configurando
de esta manera «una de las grandes ventajas
del arbitraje con relacion al proceso judicial,
consistente en su mayor informalidad y su
flexibilidad» (1).
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Sin embargo, como veremos enseguida, la
arrebatada exposicion transcrita (compar-
tida por muchos, a veces en similar tono
propagandistico), que trata de ligar las
caracteristicas del procedimiento con una
de las virtudes que exaltarian la utilidad del
arbitraje (virtud que se inserta en el nicleo
argumental de la defensa de este modo
alternativo de resolucién de conflictos), sin
ser de suyo falaz, oculta las limitaciones a
que legalmente se halla sujeta la autonomia
de la voluntad de las partes y de los arbitros
en punto al establecimiento de las reglas
que deben regir el concreto procedimiento
arbitral. Ya en 1969, el recientemente llo-
rado Profesor SERRA DOMINGUEZ (2), mar-
caba principios a través de los que pueden
identificarse los limites a la autonomia de
la voluntad en materia procesal de arbitraje.
Y hoy, afortunadamente, no falta quien se
haya ocupado de profundizar en ello, como
constataremos en su lugar.

Estando el derecho probatorio inscrito en el
ambito del derecho del procedimiento, con-
cluird enseguida el lector que cuanto acabo
de argumentar le es perfectamente aplica-
ble. Si en relacién con el procedimiento en
general denunciaba mas arriba la escasez
de atencién doctrinal, mucho mas hay que
decir respecto de las cuestiones relativas
al régimen de la prueba, sus medios y su
valoracion. E insiste aqui también la escasa
doctrina en el lugar comun del protagonis-
mo de la autonomia de la voluntad que,
siendo en ultimo término cierto, arrastra
(en lo especifico de la prueba) limitaciones,
como veremos, mayores auin que aquellas
que atafien al disefio del procedimiento en
general. Y eso es asi por mucho que quiera
argumentarse a favor de la libertad con el
silencio de la ley (no sélo de la espafiola,
también el derecho comparado y la propia
ley modelo UNCITRAL).

Aunque es cierto que una importante limi-
tacion de la autonomia de la voluntad res-
pecto de la articulacion del régimen pro-
cedimental provendra, en el caso del que
llamamos arbitraje institucional, de la nece-
saria sumision a las normas establecidas en
el Reglamento de la institucion administra-
dora, no es a ésta restriccion a la que ahora
quiero referirme (3): en ultimo término la
aceptacion del reglamento y de su conteni-
do tienen su origen en la decision libre de las
partes de encomendar la administracion a
la institucion en cuestion (art. 14.1 LA). Mas
alld y, propiamente, antes de esto, estan las
normas de derecho imperativas que, bien
expresadas en los textos, bien derivadas de
la naturaleza de las instituciones, se impo-
nen a las partes y a los arbitros en punto a la
configuracién del procedimiento y, en con-
creto, a la articulacion, proposicién, admi-
sion, practica y valoracion de la prueba. Y
estas, a mi juicio, son de tal importancia y

amplitud que necesariamente hacen palide-
cer y comprometen las resueltas y ruidosas
afirmaciones (tan ampliamente comparti-
das) a las que me he referido mas arriba.
No todo es libertad y flexibilidad en derecho
probatorio del arbitraje, ni mucho menos.
El ejercicio de la libertad configuradora
debe realizarse en el marco de las normas
imperativas aplicables, no susceptibles de
ser dejadas de lado ni por las partes ni por
los &rbitros.

Digamos enseguida que, en términos gene-
rales, tales limitaciones pueden tener tres
origenes distintos: a) la sumision a los lla-
mados principios del procedimiento arbitral
expresados por el art. 24 LA: audiencia,
contradiccion, igualdad y confidencialidad;
b) las derivadas del necesario respeto a nor-
mas legales imperativas expresas en el texto
de la ley (de la ley de arbitraje u otra ley,
siempre que conciernan, naturalmente, al
procedimiento arbitral), y c) las que deriven
de la propia naturaleza de la institucién pro-
cedimental de que se trate (iniciativa, prin-
cipios técnicos procesales, admision, carga,
valoracion y, sobre todo, medios de prueba).

Es cierto, por tanto, que en materia de dise-
fio del régimen probatorio en el arbitraje
constituye regla fundamental la derivada de
la voluntad de las partes. Y sélo si no hay
este acuerdo entre ellas, mandan los arbi-
tros (art. 25.2 LA), de modo que los arbitros
no pueden pasar por encima de un acuerdo
entre las partes (art. 25.1 LA) (4) Pero ni
las partes ni los arbitros pueden excusar la
sumision a las limitaciones procedentes de
los principios configuradores del arbitraje,
de las normas legales imperativas y de las
reglas que derivan de la naturaleza de las
instituciones concernidas.

Ya desde este momento me parece juicioso
adelantar que no resulta arriesgado afirmar,
tras la enumeracién que hemos dejado escri-
ta, que las contenciones a la autonomia de
la voluntad de las partes que derivan de los
mecanismos en cuestion no son ni menores
ni escasas.

En el dmbito general procedimental (y,
naturalmente, mas marcadamente en el de
la prueba), el llamamiento a los principios
de igualdad'y audiencia supone la evocacion
de los mismos principios que se predican del
procedimiento judicial civil, de los que la doc-
trina procesalista afirma que, sin ellos, no hay
proceso, y que son ellos los que dejan su sello
en las normas concretas de procedimiento
(5)- No es, entonces, de extrafar que ciertos
mecanismos que, derivados de estos princi-
pios, se instalan en el procedimiento judicial
civil, sean dificilmente evitables en el ambito
del arbitraje e, incluso, estén presentes en el
tenue disefio procedimental de nuestra ley
especial, como ocurre con la harto recordada
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secuencia «alegaciones-prueba-resolucion»
. No es tan sencillo (ni técnica y legalmente
posible) alzar el imaginativo artilugio que,
para algunos, en uso de la autonomia de la
voluntad, apartaria radicalmente el proce-
dimiento arbitral del modelo jurisdiccional.
La realidad nos muestra cémo los paralelis-
mos se ponen de manifiesto en los propios
reglamentos institucionales y han dejado su
sello en nuestra propia ley y en el derecho
comparado. Es la implacable fuerza de unos
principios en los que el Estado exige asentar el
arbitraje, como mecanismo de hetero-com-
posicion de controversias, para otorgarle el
favor de la ejecutividad, siempre en manos
de los 6rganos judiciales.

Y en esta esfera de la principios conviene
cefiirse estrictamente a aquellos que real-
mente lo son (sin duda los enunciados en el
recordado art. 24) sin caer en la tentacion
de inquibir en esta categoria otros apoteg-
mas o postulados que, lejos de constituir
verdaderos principios juridico-naturales
del proceso no pasan de constituir meros
propdsitos, proyectos o aspiraciones que,
por consiguiente, carecen de la fuerza que
pretende darseles para corregir o matizar
exigencias derivadas de los primeros. En este
orden de ideas es imprescindible recordar,
por la frecuencia con que se incide en el
error de traerlos a colacién con tal desig-
nio, la «rapidez», «agilidad» e, incluso, con
empefio de una mayor amplitud conceptual,
la «eficiencia» (6). Una cosa es que, al cons-
truir un sistema procedimental arbitral, se
tenga la mirada puesta en la obtencién de
estos resultados (sin duda la tiene también
el legislador al disefiar el procedimiento
judicial) y otra distinta el que la consecucion
de tales objetivos justifique la correcciéon o
merma de alguno de los verdaderos princi-
pios en que se fundamenta la institucion.

No son pocas, por tanto, las serias limita-
ciones que derivan del adecuado respeto a
los principios en que se asienta, por mandato
legal, la estructura del procedimiento arbitral.

En cuanto a los condicionamientos que sur-
gen del necesario respeto a normas legales
imperativas expresas es preciso recordar que,
si bien las reglas que conciernen al procedi-
miento arbitral y se hallan en la misma Ley
de Arbitraje, tienen, en términos generales,
caracter dispositivo, las hay también de indu-
dable contenido imperativo, como las de los
arts. 38 (terminacion de las actuaciones),
39.2, 3y 5 (correccion de errores y aclara-
cion), 30.3 (traslado de alegaciones, docu-
mentos, dictamenes y pruebas) y, finalmente,
para cerrar la enumeracion, las de los arts.
37.3 (laudo escrito) y 37.4 en la nueva redac-
cion dada por la Ley 11/2011 (laudo moti-
vado). Sin perjuicio, claro esta, de aquellas
normas de orden publico que provengan de
disposiciones con rango de ley distintas de la
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especial de arbitraje y entre las que, tocan-
tes al régimen de la prueba, no olvidaremos
las atinentes a la prueba prohibida, ilicita u
obtenida con vulneracién de derechos fun-
damentales (7).

Probablemente donde podemos encontrar
mayores incertidumbres es ciertamente, en
la identificacion y fundamento de aquellos
limites que hemos enunciado como deriva-
dos de la propia naturaleza de la institucion
procedimental de que se trate (iniciativa,
principios técnicos procesales, admision,
carga, valoracion y, sobre todo, medios de
prueba). El concepto de esa limitacion, pro-
bablemente, sea de suyo claro. Sin embargo,
su conexion dogmatica o su fundamentacion
juridica sugieren un discurso algo mas com-
plejo. sEs que no quedan estas posibles reglas
absorbidas dentro de las que procederian de
los principios de audiencia, contradiccion e
igualdad? La respuesta a este interrogante
no parece nada facil. Y aunque emerja como
un tema sustancialmente académico y con
escasa repercusion practica, una indaga-
cion afinada ensefia que el alcance puede
desarrollar importantes repercusiones en
la tarea deductiva concreta. Si hay, como
quiere TARUFFO (8) desarrollando una linea
de pensamiento que cruza la doctrina pro-
batista desde SENTIS MELENDO (9) hasta
MURNOZ SABATE (10) y PICO JUNOY (11),
un concepto especifico y general de prueba
que desemboca en al reconocimiento de una
idea no especifica del proceso y que permite
alcanzar su insercion en un ambito en el que
la «prueba juridica» en concreto obedeceria,
como piensa GUZMAN FLUJA, a una serie de
reglas bastante perfiladas y comunes, habra
que concluir que no debiera extrafiar que el
régimen de la prueba en el arbitraje funcio-
nara de manera muy similar a la prueba pro-
cesal, porque ambas son «pruebas juridicas».
Es interesante (y excede con mucho los pro-
positos de este pequefio trabajo) el estudio
de la reciproca influencia de las corrientes
de pensamiento en materia de prueba antes
aludidas y el proceso llamado en Espaiia de
«constitucionalizacién del derecho probato-
rio» (12). Mas adelante tendremos ocasion
de volver sobre estos conceptos al analizar
los limites de la prueba de iniciativa arbitral.

Llegados aqui (quizas algo mas extensamente
de lo que me habia prometido en esta que
quiere se parcial y breve aproximacion a
algunas cuestiones de derecho probatorio
en el arbitraje especialmente preocupantes
por la frecuenciay a veces virulencia con que
se presentan), pasaré a hacer aplicacion del
marco que he establecido a la problematica
que desencadena uno de los escenarios que
resultan mas necesitados de ello y al que
deseo convertir en centro o excusa de esta
reflexion: el del ejercicio por el arbitro de la
facultad de practicar prueba de oficio o a pro-
pia iniciativa (art. 25.2 in fine LA).

Il. LA INICIATIVA PROBATORIA
ARBITRAL Y SUS LIMITACIONES

1. La admision general de la prueba de
oficio en el arbitraje

La admision de la iniciativa arbitral en la prac-
tica de la prueba es regla en derecho espariol
a partir ya de la Ley de 5 de diciembre de
1988, en cuyo art. 26 estableci6 explicita y
detalladamente que «los arbitros practicaran
ainstancia de parte o por propia iniciativa, las
pruebas que estimen pertinentes y admisibles
en derecho».

También esta clara la procedencia de la regla,
aunque me parece imprescindible convenir
en que no todos los antecedentes la formu-
lan con la rotundidad, generalidad y amplitud
con que ha sido trasladada al texto espariol.

Asi, no estara de mas recordar, entre los
decisivos, el art. 43 Convenio de Washing-
ton de 18 de marzo de 1965, sobre arreglo
de diferencias relativas a inversiones entre
Estados y nacionales de otros Estados, a cuyo
tenor, «salvo que las partes acuerden otra
cosa, el Tribunal, en cualquier momento del
procedimiento, podr, si lo estima necesario:
a) solicitar de las partes la aportacion de
documentos o de cualquier otro medio de
prueba; b) trasladarse al lugar en que se
produjo la diferencia y practicar en él las
diligencias de prueba que considere per-
tinentes»,; el Reglamento de Arbitraje de la
UNCITRAL de 15 de diciembre de 1976 (revi-
sadoen 2010), art. 24.3 (actual art. 27.3): «En
cualquier momento de las actuaciones, el
tribunal arbitral podra exigir, dentro del
plazo que determine, que las partes pre-
senten documentos u otras pruebas.»; y la
Ley Modelo dela UNCITRAL , de 1985, art. 26,
a), aunque sélo se refiere concretamente a
la prueba pericial: «1) Salvo acuerdo en con-
trario de las partes, el tribunal arbitral: a)
podra nombrar uno o mas peritos para que
le informen sobre materias concretas que
determinara el tribunal arbitral».

Sin perjuicio de los antecedentes interna-
cionales y directos mencionados, es forzoso
reconocer que la admisibilidad de la prueba
arbitral de oficio es general (o por lo menos
muy amplia) en el derecho comparado (13)
y que buena parte de ello es debido a que
el régimen procedimental y, en particular, el
probatorio (incluso en paises ajenos al Com-
mon Law) esta fuertemente influenciado por
las concepciones procesalistas del derecho
anglo-americano (en especial de este dltimo),
muy distintas de las propias de los paises de
Civil Law (14).

Como sabemos, en el derecho espafiol, es hoy
el art. 25.2 LA el que formula, también con
claridad y maxima amplitud, la atribucion de
esta competencia a los arbitros, a falta de
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acuerdo distinto entre las partes, establecien-
do que su potestad «comprende la de decidir
sobre admisibilidad, pertinenciay utilidad de
las pruebas, sobre su practica, incluso de ofi-
cio, y sobre su valoracién». Sintética y laconi-
ca expresion, pero suficiente para el manteni-
miento de la regla incorporada al texto legal
arbitral, como hemos dicho, en 1988, y cuyo
alcance, sorprendentemente, no plantea hoy
especial polémica en una doctrina mas ocu-
pada en justificarla que en ahondar en las
comprometidas cuestiones que propone su
aplicacién practica, que aqui trataremos de
resumir y para las que buscaremos alguna
luz en los principios que hemos dejado pro-
puestos en la primera parte de este trabajo.

2. El enfrentamiento con el principio de
justicia rogada

Dicho lo anterior, es casi innecesario expre-
sar hasta qué punto llama la atencién de
quien esto escribe la despreocupacion con
que la iniciativa arbitral es admitida en nues-
tro ambito (con salvas excepciones) por los
autores frente a la profunda resistencia que,
en términos generales, ofrece la doctrina
procesalista a admitir la iniciativa probatoria
judicial en el procedimiento civil. Particular-
mente cuando la naturaleza dispositiva y los
principios cardinales en que se fundamentan
ambos sistemas procedimentales son, como
hemos visto, sustancialmente los mismos y
los peligros que se denuncian, idénticos.

Ya sé (fuera pueril tener que recordarlo) que
la llave que, en la distancia, explica la intro-
duccion de la excepcional regla encuentra su
respuesta en el extenso reconocimiento de la
autonomia de la voluntad de las partes que
domina el mundo del arbitraje y que, de la
misma manera que la ley autoriza la inicia-
tiva probatoria arbitral, libres son las partes
para excluirla. Pero todo esto no justifica
satisfactoriamente, a mi modo de ver, que
la mera posibilidad se admita tan amplia-
mente en derecho arbitral (sin establecer
medida expresa que conjure los riesgos) v,
por el contrario, se prohiba (salvo supuestos
excepcionales) en el proceso jurisdiccional
civil, puesto que en ambos casos la intromi-
sion del juzgador en la iniciativa probatoria
lesiona de manera equivalente el principio
de aportacion de parte y, por consiguiente,
el poder de disposicién sobre la controversia.

No hace falta recordar la rigidez con que al
respecto se ha producido la doctrina pro-
cesalista tradicional espafiola, de acuerdo
con el derecho histérico espariol, fundada en
la distincion entre procesos no dispositivos
(donde se admite el acceso de pruebas por
cauce diferente a la iniciativa de las partes)
y procesos dispositivos (en los que, salvo
excepciones tasadas, la admision de inicia-
tiva extrafa a las partes quedara excluida)
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(15). Ni tampoco seria esta la ocasion de
ahondar en las diversas polémicas abiertas
por el establecimiento de la llamada «facul-
tad judicial de integracién probatoria» en
el art. 429.1 LEC, por mas que sean buen
ejemplo de las resistencias y reticencias
que cualquier reconocimiento a la iniciati-
va probatoria judicial despierta en la doc-
trina (16). Aunque si me detendré una linea
para recordar cémo los autores reiteran su
repugnancia al mecanismo al concluir hoy
con la confesion de que la iniciativa autori-
zada por el art. 435 LEC en las «diligencias
finales» exige, para evitar que se aboque
en inseguridad juridica, una interpretacion
restrictiva (particularmente en relacién con
el contenido del denominado quinto requisi-
to) fundada (nada menos) en los mandatos
del art. 24.2 CE relativos a la utilizacion de
los medios de prueba pertinentes para la
defensa.

El brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata partium o iudex iudica-
re debet secundum allegata et probata non
secundum conscientia (17) constituye, en
su traslacion recogida por el art. 216 LEC, el
punto de partida: «los tribunales civiles deci-
diran los asuntos en virtud de las aportacio-
nes de hechos, pruebas y pretensiones de las
partes, excepto cuando la ley disponga otra
cosa en casos especialesy.

En este marco, la doctrina moderna distin-
gue netamente entre el principio dispositivo,
en virtud del cual las partes son duefias de
sus intereses privados y de reclamarlos o no
judicialmente (principio que se refiere, asi, a
las pretensiones y su ejercicio o renuncia) y
el principio de aportacién de parte, que regula
el modo en que el material factico accede
al proceso, determinando, por tanto, cémo
acceden los hechos y cuales son los medios
con que cuenta el juez (o el arbitro) para el
descubrimiento de la verdad (o para alcan-
zar conviccion respecto de lo alegado por las
partes).

Mientras que respecto del contenido del
primero, en el ambito del arbitraje, pode-
mos decir que hay un sustancial acuerdo,
respecto del alcance del segundo, dada la
generalidad y ausencia de limites o preven-
ciones con que se produce nuestra ley de
arbitraje, va a ser dificil ponerse de acuerdo
sin establecer algunas premisas derivadas
del marco conceptual trazado en la primera
parte de este opusculo.

Las premisas a que me refiero pueden orde-
narse en forma de respuestas a una pregunta
clave que deriva del reconocimiento legal de
lainiciativa probatoria de oficio en el arbitra-
je y que puede formularse asi: ;hasta dénde
llega la libertad del arbitro en la aportacion
de prueba? o jpuede ir el arbitro mas alla de
lo alegado por las partes?

Ante todo es relevante fijar los limites tex-
tuales del precepto: a lo que el art. 25.2 LA
autoriza a los arbitros es a desarrollar inicia-
tiva probatoria de oficio: a aportar pruebas,
no a aportar hechos (relato factico) ni, por
supuesto, a aportar evidencias respecto de
hechos no alegados por las partes. Sélo las
partes pueden aportar los hechos. Si son
determinantes porque su introduccién por el
Arbitro implicaria variar (ampliar o modificar)
la causa de pedir. Si son no esenciales y s6lo
motivadores de la decision, porque su aporta-
cién por el Arbitro seria obvia manifestacién
de falta de imparcialidad.

Por consiguiente, como ya hemos apunta-
do, sélo los hechos afirmados por las partes
pueden constituir objeto de prueba. Ello hace
descartable toda prueba que no verse sobre
hechos alegados por los litigantes ya que los
arbitros so6lo podran juzgar sobre tales ale-
gaciones.

De ahi resultaria de forma contundente que
la admisidn de la iniciativa probatoria de ofi-
cio no abre la puerta a la actividad indagato-
ria. Aunque, establecido esto como punto de
partida y (también) como elemento tranqui-
lizador, sin embargo, en mi opinién importa
subrayar que esa prohibicién de inquisicion
veda absolutamente al arbitro la actividad
indagatoria dirigida al descubrimiento y apor-
tacion de nuevos hechos al proceso; pero no
necesariamente le veda la actividad inquisi-
toria dirigida a la identificacion y aportacion
de prueba. En este punto conviene superar
la tradicional alergia a la prohibicién indaga-
toria en el proceso civil que lleva a menudo
a los practicos del proceso a extralimitar su
ambito.

Y, finalmente, resulta también de los prin-
cipios configuradores del procedimiento
arbitral, inducidos en la forma que propo-
nemos en la primera parte de este estudio,
que el arbitro no pueda tomar en consi-
deracién su conocimiento privado ni para
integrar los hechos ni siquiera con fines
probatorios. Témese esta afirmacion en
sus justos limites y, por lo tanto, sin que
necesariamente excluya la (por otra parte
polémica) prueba del derecho extranjero a
través de la ciencia del arbitro ni el trata-
miento de las maximas de experienciay de
los hechos notorios.

Si aquél conocimiento privado se diera res-
pecto de hechos relevantes en la controver-
sia, se estaria poniendo de manifiesto en el
arbitro una contaminacion constitutiva de
obligacion de abstencion y, en ultimo tér-
mino, de causa de recusacion (sin perjuicio
de ser motivo para el ejercicio por la insti-
tucion arbitral del deber de relevacién del
arbitro de conformidad con lo dispuesto por
el art. 14.3 LA después de la modificacion de
la Ley 11/2011) (18).
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3. La prueba arbitral y la carga de la prueba

Una cuestion fundamental (que no ha pasa-
do desapercibida a la doctrina ni a la practi-
ca), puede formularse en estos términos: la
iniciativa probatoria arbitral ;modifica los
principios de la carga de la prueba? Es decir,
;descarga de alguna manera a la parte de la
necesidad de probar? ;o la suple? ;de qué
forma? Expresado de modo gréfico y quizas
caricaturesco: después de haber ejercitado el
arbitro la iniciativa probatoria infructuosa-
mente (no ha conseguido acreditar el hecho),
;puede argumentar en su laudo falta de ini-
ciativa probatoria en la parte («ni siquiera ha
intentado probar...»)? ;Y puede argumentar
asi cuando ni siquiera ha intentado probar de
oficio? ;Hasta qué punto aquello delimita-
do como facultad no termina revolviéndose
contra su titular, adoptando una envoltura
de deber?

Desde el momento en que se admite la ini-
ciativa arbitral, las reglas sobre carga de la
prueba sufren. Guste o no guste reconocerlo.

Aunque la doctrina, cierto que siempre con
brevedad, se alinea sin reserva alrededor de
la afirmacion de que tal prevision legal no
excepciona a las partes de la necesidad de
probar y que, por tanto el juzgador (en este
caso el arbitro) debera aquilatar adecuada-
mente la conducta de aquéllas al respecto,
seria ingenuo desconocer la influencia que
en el equilibrio procesal puede llegar a desa-
rrollar la intromisién arbitral, ain en aquellos
casos en que no sea digna de reproche en los
términos que veremos mas adelante.

Recientemente ha tenido que enfrentarse la
Sala 1.2 del Tribunal Supremo con una pro-
blematica paralela derivada esta vez de la
aplicacion del antes citado art. 429.1 LEC y
la posible «obligaciéon» del Juez de poner de
manifiesto a las partes la insuficiencia de las
pruebas propuestas. En su Sentencia (en la
que el alto Tribunal, por supuesto, excluye
la existencia de tal deber) comienza (y es
sumamente significativo) poniendo sobre el
tapete la consideracion de que la novedosa
institucion procesal con la que se enfrenta
(esta antes mencionada «facultad judicial de
integracion probatoria») no encaja con uno
de los principios esenciales del procedimien-
to, como es el de justicia rogada o principio
dispositivo.

En efecto, la Sentencia en cuestién, nim.
80/2013, de 7 de marzo, sienta textualmen-
te: «Cierto es que esta novedosa institucion
procesal no encaja con uno de los principios
esenciales del procedimiento, como es el de
justicia rogada o principio dispositivo, una
de cuyas manifestaciones es la de dejar a
la iniciativa de las partes la aportacién de
las pruebas que consideren necesarias a su
derecho. Asi lo dice la Exposicion de Moti-
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vos de la Ley, segun la cual «es a quien cree
necesitar tutela a quien se atribuyen las car-
gas de pedirla, determinarla con suficiente
prevision, alegary probar los hechos y aducir
los fundamentos juridicos correspondientes
a las pretensiones de aquella tutela», afa-
diendo que «no se entiende razonable que
el érgano jurisdiccional le incumba investigar
y comprobar la veracidad de los hechos ale-
gados como configuradores de un caso que
pretendidamente requiere una respuesta
de tutela conforme a Derecho». Y todavia
sigue el Tribunal Supremo precisando que «se
trata de una norma que no elimina la carga
de la prueba que establece el articulo 217, a
cuyas reglas se somete el juez para resolver
el asunto, incluidas las derivadas de una falta
de prueba» (19).

Quizas aquello que mas llama la atencion
de esta resolucion sea la explicita critica a la
misma apertura de la iniciativa probatoria del
juzgador (aunque sea en tan limitada y vaci-
lante extension como hace el art. 429.1 LEC),
juzgandola netamente contraria al principio
de justicia rogada que, sin la menor duda,
inspira también la institucion del arbitraje.

Ello conlleva, moviéndonos en el terreno que
ahora nos compete, que deba llegarse a la
conclusion de que la prueba arbitral y el res-
peto a la autonomia de la voluntad de las par-
tes en su posicionamiento en el proceso son
de compaginacion ciertamente comprometi-
da o dificil, a menos que uno u otra se tomen
a beneficio de inventario o con degradacion
de su contenido. Disminucién que, como difi-
cilmente puede contestarse, correspondera
padecer a la vigencia de la prueba arbitral

Segun el principio de aportacion de oficio, el
arbitro podria ordenar la practica de pruebas
que la parte, por los motivos (legitimos) que

fuere, habia decidido excluir, atin en propio
perjuicio procesal («antes prefiero perder
este pleito que solicitar la testifical de deter-
minado cliente o socio»).

Todo lleva, a primera vista, a configurar la
excepcionalidad de la iniciativa probatoria
arbitral como idea que trataria de salvar
algunas de las objeciones vistas, con lo que
s6lo debiera usarla el arbitro cuando estime
que resulta imprescindible. Pero jcual es
la idea de necesidad que debe manejarse?
No encuentro formulacién mas alld de lo
que seria una recomendacion de prudencia
(20). Y esto, lamentablemente, transforma
la alusion o llamada a la excepcionalidad en
un mero recurso retérico que no soluciona
el problema. En definitiva, la prudencia es
regla de conducta del arbitro en todo caso
y en toda materia.

Parece, pues, que la contradiccion sélo puede
soslayarse exigiendo para la practica de la
prueba de iniciativa arbitral la audiencia de
las partes (oyendo las razones) e, incluso, la
misma conformidad de la parte (o de las par-
tes). Y esto es algo semejante al mecanismo
del art. 429.1 LEC. Y, en cualquier caso, no es
lo que dice la ley por si sola.

4. El momento procesal para el ejercicio de
la iniciativa probatoria arbitral

Y vamos con un ultimo (y no menor) pro-
blema en punto al ejercicio de la iniciativa
probatoria arbitral reconocida por el art. 25.2
LA: cual sea el momento procesal apropiado
para su ejercicio.

Un razonamiento asentado en la ldgica (o,
mejor, en el sentido comun) parece indicar
que este seria el momento final, previo a dic-

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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tar el laudo, antes o después del resumen de
pruebay conclusiones (si hay ese tramite). Es
entonces cuando, a la vista de lo actuado, el
arbitro puede aquilatar la necesidad o con-
veniencia, sobre todo atendida la necesaria
excepcionalidad del mecanismo, seglin creo
haber demostrado suficientemente. Y este,
ademas, es el criterio que parece apoyar la
practica.

Ello no obstante, frente a tal proposicion se
alzan obstaculos de importancia.

En primer lugar esta el obstaculo del calenda-
rio, habitualmente fijado por las partes (o las
partes y el arbitro) y de la prevalencia de este
acuerdo sobre las facultades de disposicion
del arbitro. El calendario procesal, ordinaria-
mente, fijara un tiempo para la proposicién y
practica de la prueba, poniendo sobre lamesa
el problema de la preclusién de los términos
para las actuaciones del procedimiento.
sPuede el arbitro, contra lo establecido por
las partes en el calendario procesal, irrumpir
mediante una prueba propuesta y practica-
da extemporaneamente? ;Estd quizas eso
autorizado por la tan ponderada supresion
de la preclusividad en relacion con los térmi-
nos fijados en el arbitraje? ;Es que el hecho
de que, con clara ruptura de ésta, permita
el art. 29.2 LA que las partes, «durante el
curso de las actuaciones arbitrales» modifi-
quen o amplien los términos de su demanda
o contestacion, es suficiente para excluir la
preclusividad de los plazos y tiempos fijados
por las partes en el calendario? Y todavia
mas ja qué nos referimos cuando en estos
casos hablamos de existencia o inexistencia
de preclusividad?

Si preclusividad expresa la sancién de inefi-
cacia a que es acreedor el acto realizado fue-
ra del tiempo procesal sefalado, es obvio

NOTAS

(1) VILLAMAYOR ALEMAN, «La prueba en el
arbitraje», en Revista del Colegio de Abogados
de la Ciudad de Buenos Aires, Tomo 71, nim.
2, Diciembre 2011, pag. 50. Valga la muestra,
ciertamente de tono marcadamente euférico,
como fiel trasunto de lo argumentado por la
generalidad de la doctrina.

(2) SERRA DOMINGUEZ, en «Estudios de derecho
procesal», Barcelona, 1969, Naturaleza juridica
del arbitraje, pags. 580 y ss.

(3) No deseo profundizar aqui en el debate acerca
de la posibilidad de modificar convencionalmente
por las partes de la controversia las normas
establecidas en el reglamento de la institucion
administradora, aunque si adelantaré que, en mi
opinion, es esta una opcion que debe rechazarse.
Otra cosa es que se haga uso de la alternativa
contemplada en el art. 4b) LA que admite

la remisién convencional a un determinado
reglamento arbitral sin encomendar el arbitraje
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que ésta, muy a pesar de lo que exprese el
art. 29.2 LA, se producird siempre que se
haya marcado plazo para una actuacion,
bien por la ley, bien por las partes, bien
(subsidiariamente) por los arbitros, y la
propia ley o las propias decisiones de las
partes o de los arbitros no hayan previsto
otra cosa. Incluso tratandose, como quiere
el art. 29.2 de la ampliacion de la demanda
o la contestacién; porque muy sabiamente
nos dice ese precepto que ese desconoci-
miento de la preclusividad se autoriza sélo
«salvo acuerdo en contrario de las partes». Y
si éstas establecieron un calendario estricto,
instauraron un «acuerdo en contrario» por-
que la mera fijacion de un plazo para realizar
un acto juridico, dota a aquél de caracter
preclusivo. O es asi o la fijacion de plazos
no sirve para nada (21).

La prueba arbitral y el respeto a
la autonomia de la voluntad de
las partes son de compaginacion

comprometida o dificil, a menos
que uno u otra se tomen a
beneficio de inventario o con
degradacion de su contenido

La respuesta negativa a la cuestion formula-
da al principio estd, pues clara: de existir un
calendario fijado por las partes (o las partes
y los &rbitros) éstos no pueden hacer uso de
su derecho a practicar prueba de oficio fuera
de los términos prefijados. Y, en la hipotesis
examinada, no podran hacerlo al final de tra-

a la administracion de la institucion que lo dicta,
en cuyo caso no veo objecion a la introduccion de
variaciones. Pero en este evento nos hallamos sin
duda ante un arbitraje ad hoc. Sobre la materia
es clasico el trabajo de MUNOZ SABATE, «El
Reglamento de la Institucién arbitral a la [uz de
la nueva Ley de Arbitraje», en Anuario de Justicia
Alternativa, Especial Ley 60/2003, num. 5, 2004,
pags. 59y ss.

(4) No estoy de acuerdo en que, como sostiene
un sector de la doctrina, esa voluntad de las
partes a la que deben ajustarse los arbitros
pueda manifestarse sea cual fuere el momento
en que se produzca, a lo largo del procedimiento
arbitral y que incluso pueda llegar a modificar
decisiones tomadas por los érbitros en materia
de procedimiento (asi ALZAGA, en GONZALEZ
SORIA (Coord.), «Comentarios a la nueva Ley
de Arbitraje», 2.7 ed., Madrid, 2011, pag. 381y
en la misma linea, con referencia la anterior Ley
de 1988, DE ANGEL, en BERCOVITZ (Coord.),
Comentario a la Ley de Arbitraje, Madrid, 1991,
pag. 377). En mi opinion, las modificaciones

yecto procesal, es decir, justo antes de dictar
el laudo.

Por supuesto que, aimagen y semejanzade la
«facultad judicial de integracion probatoria»
del art. 429.1 LEC, podran ejercitar ese dere-
cho los arbitros dentro del plazo sefialado
para la proposicién y préctica de la prueba,
si entonces constatan la insuficiencia de las
propuestas por las partes. Y en este caso, si
aceptamos nuestra mocioén antes expues-
ta, oyendo sobre ello a los contendientes y
obteniendo la aprobacién de la parte o partes
que estuvieran afectadas por la realizacion
del instrumento probatorio (salvando de
este modo la vigencia del principio de jus-
ticia rogada.

En el raro caso de que ni las partes, ni el
reglamento de la institucion administrado-
ra, ni los propios arbitros hayan establecido
un calendario procesal, no parece que haya
dificultad para admitir el ejercicio por los
arbitros de la facultad de practicar prueba
de oficio en el instante final inmediatamente
anterior al laudo. Eso si: oyendo y recabando
la conformidad de las partes por las razones
ya expuestas. Conformidad que de ordina-
rio debera extenderse a la modificacién en
consonancia del término para dictar el laudo,
que no puede ser alterado unilateralmente
por los arbitros.

Digamos, ya para terminar, que en aque-
llos litigios en que los arbitros estimen que
puede resultar conveniente el ejercicio de
la iniciativa probatoria arbitral, no sera des-
cabellado que, al establecer el calendario
procesal, propongan a las partes el expreso
reconocimiento y prevision de esta facultad y
el establecimiento de un plazo (incluso inme-
diatamente anterior al de dictar el laudo) en
el que puedan hacerlo. B

introducidas una vez iniciado el procedimiento

y durante el mismo atentan contra la sequridad
juridica. En este sentido cfr. GUZMAN FLUJA

en BARONA (Coord.), Comentarios a la Ley de
Arbitraje, 2.% ed., Cizur Menor, 2011, pags. 1170
y 1171. En este orden de ideas constituye buena
practica que el tribunal arbitral, en la primera
resolucion que dicte, una vez constituido, aun
teniendo como teldn de fondo el reglamento de
la institucién elegida por las partes, establezca,
de acuerdo con ellas, las normas procedimentales
especificas para el caso. Es lo que prevé el

art. 25.7 al hablar de «acuerdo entre las partes»,
lo que mayoritariamente exige el reglamento de
las mas relevantes instituciones arbitrales y lo que,
con ciertas cautelas, puede no estar de mas llevar
a la misma clausula arbitral.

(5) Cfr., por todos, DE LA OLIVA y FERNANDEZ,
Derecho procesal civil, I, 4.2 ed., Madrid, 1995,
pags. 135y ss.

(6) Cfr., en esta linea, pero con singular prudencia
y templada coloracién, GUZMAN, op., cit., pag.
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1167: «Y hay igualmente otro limite impuesto
por la [égica y por la propia significacion del
arbitraje, que resulta importante aunque no
tenga un rango juridico. El procedimiento que se
establezca debe ser eficiente y eficaz, debe ser
agil, debe responder a las expectativas de facilitar
una solucion més rapida y menos costosax». Es
habitual llevar a la exageracion las exigencias

de estos sedicentes «principios». Asi, por todos,
MARTIN MARCHESINI, «Los medios de prueba

en el arbitraje comercial y sus contingencias», en
Revista Iberoamericana de Arbitraje y Mediacion,
10 febrero 2005, pag. 3: «En el arbitraje comercial
debe de flexibilizarse por parte de los arbitros la
produccion de la prueba, como asi también las
pautas para su ofrecimiento sin sujetarlo a plazos
fatales, siempre y cuando se agreguen antes de la
providencia de autos para laudar».

(7) Es este un punto en el que, naturalmente, hay
un amplio consenso doctrinal. Vid., por todos:

DE ANGEL, en BERCOVITZ (Coord.), Comentario

a la Ley de Arbitraje, cit., pag. 441; CHOCRON
GIRALDEZ, Los principios procesales en el
arbitraje, Barcelona, 2000, pag. 165; MASCARELL,
en LORCA, Comentario breve a la Ley de Arbitraje,
San Sebastian, 1989, pag. 145; GUZMAN, op. cit.,
pég. 1177, nota (47).

(8) TARUFFO, La prueba de los hechos, Madrid,
2002, passim y espec., pag. 342.

(9) SENTIS MELENDO, La prueba, Buenos Aires,
1978, passim.

(10) MUNOZ SABATE, Técnica probatoria:
estudios sobre las dificultades de la prueba en
el proceso, 1.7 ed., Barcelona, 1967, 2.% ed.,
Barcelona, 1983, 3.% ed., 1993, passim.

(11) PICO JUNOY, El derecho a la prueba en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Barcelona,
2005 (es una puesta al dia de «El derecho a

la prueba en el proceso», Barcelona, 1996).
Especialmente, incluso para lo que vendra mas
adelante, pags. 74 a 112 sobre limites propios de
los distintos medios de prueba.

(12) Un buen resumen de este proceso puede
verse en ABEL LLUCH, Derecho probatorio,
Barcelona, 2012, pags. 38y ss.

(13) Asi expresamente YANEZ VELASCO,
Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje, Valencia,
2004. Su reconocimiento tiene especial extension
en las legislaciones latinoamericanas, como
resalta FERNANDEZ ROZAS, Tratado del arbitraje
comercial en América latina, Madrid, 2008, pags.
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755y ss., quien cita textualmente el art. 37 de la
ley peruana y el art. 22 de la ley brasileria. Vid.
También CALLIZO NICORA, «Medios de prueba en
el arbitraje en las legislaciones iberoamericanas»,
que puede encontrarse en http://www.docstoc.
com/docs/25206180/Medios-de-Medios-de-
prueba-en-el-arbitraje-en.

(14) Piénsese, concretamente en derecho
probatorio, en las hondas diferencias que, en
mecanismos que persiguen finalidades similares,
presentan el denominado discovery de derecho
norteamericano y las reglas de los paises de civil
law sobre diligencias preliminares, medidas de
aseguramiento y exhibicion documental. Sobre el
tema puede verse una exposicion muy completa
en la tesis doctoral de la Prof. PEREIRA PUIGVERT,
La exhibicion de documentos probatorios y
soportes informaticos, pags. 313y ss., que puede
encontrarse en http://www.tdx.cat/bitstream/
handle/10803/104485/tspp.pdf;jsessionid=
76784BE39B3854E13C9C6869682C4B2B.
tdx2?sequence=2.

(15) Puede verse una exposicién detallada de
estas posiciones tradicionales y su formulacién
en el marco de la Ley 1/2000 en ABEL LLUCH,
Derecho probatorio, Barcelona, 2012,
especialmente pags. 136 y ss.

(16) También una extensa sintesis de estas
polémica en ABEL LLUCH, op. cit., pags. 149y ss.

(17) Sobre la correcta comprensién de este
brocardo es imprescindible PICO JUNOY, «El juez
yla prueba. Estudio de la errénea recepcion del
brocardo iudex iudicare debet secudum allegata
et probata, non secudum conscientiam y su
repercusion actual,, Barcelona, 2007, passim.

(18) En este aspecto, el tan denunciado como
frecuente y escandaloso problema de la
designacién como «arbitros de parte» a favor
de personas conectadas con los contendientes o
con acceso a los hechos que se enjuician, debiera
a partir de ahora encontrar una eficaz respuesta
en la actitud responsable de las instituciones
administradoras. De donde hay que celebrar el
mandato del nuevo art. 11 bis 3 LA de acuerdo
con el que el llamado arbitraje societario deba
ser necesariamente administrado por una
institucion arbitral, excluyéndose en este caso la
admisibilidad del arbitraje ad hoc.

(19) Puede verse un comentario a esta sentencia
en SALAS CARCELLER, «La nueva jurisprudencia
del Tribunal Supremo en materia procesal» en
Revista Juridica de Catalunya, 4/2013, pag. 888.

(20) No deja de contemplar algun autor esta
posibilidad de acudir a la «prudencia» como
formula salvadora. Asi, VILLAMAYOR ALAMAN,
La prueba en el arbitraje, péag. 57: «Sélo por
excepcion y cuando circunstancias especiales
determinen la necesidad de disponer la
produccion de pruebas pese a la inactividad

o a la negligencia de la parte interesada, los
arbitros podran actuar oficiosamente y buscar
elementos de juicio que le posibiliten, segun

su prudente criterio, dictar un laudo justo».
Puede encontrarse en https://www.yumpu.
com/es/document/view/14345133/la-prueba-
en-el-arbitraje-por-sergio-a-villamayor-
aleman-1-. Con mucha cautela también,

se aproximan los practicos del derecho a la
iniciativa probatoria judicial sugiriendo que

la actividad del arbitro debe limitarse, como
mucho, a complementar la prueba propuesta
por las partes..En este orden de ideas, JURADO
BELTRAN, «Aspectos practicos que plantea

la prueba en el procedimiento arbitral», en
AA.VV., Arbitraje: comentarios practicos para la
empresa, Barcelona, 2011, advierte: «El dificil
equilibrio entre ambos principios lleva a que
parte de la doctrina se muestre muy generosa
al interpretar la potestad de los arbitros de
proponer prueba frente a otro sector que
incluso niegan tal posibilidad en el caso de

que las partes no promuevan prueba alguna.

A medio camino nos encontramos nosotros
entendiendo que el arbitro no puede adquirir
ningun protagonismo en la fase de proposicion
de la prueba pues ello corresponde a las partes,
pero si puede completar la actividad probatoria
que se le proponga, siempre dando primero
audiencia a los litigantes para que al respecto
se pronuncien, y desde luego posibilitando en
todo momento la efectividad de los principios
de intervencién y contradiccion al instante de
practicarse esa posible prueba impulsada por el
propio arbitro». (Art. 24 LA)

(21) Conforme con el texto, cfr. DE LA OLIVA

y FERNANDEZ, op. cit., I, pag. 163, quien
explicitamente reconoce que «facilmente se
comprendera que sin preclusion el orden de

los actos resultaria ilusorio»-Vid. También
VILLAMAYOR ALEMAN, op. cit., pag. 55: «Mas
aun, las partes deberan estar atentas al instituto
de la preclusion: si el reglamento aplicable prevé
una determinada oportunidad para ofrecer o para
producir las pruebas o si las partes han acordado
en tal sentido, ello debe ser respetado, del mismo
modo que se deben respetar las demas reglas del
proceso.
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La importancia de la prueba pericial
en el sector inmobiliario
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Agentes de la Propiedad Inmobiliaria

Peritos judiciales desde los afios 2000 y 2003, respectivamente. Miembros de la As-
sociacio Catalana de Perits Judicials i Forenses.

El trabajo valora la importancia de aplicar bien en la actualidad la normativa de
valoraciones y los aspectos en cuyo estudio se ha de ser mas escrupuloso para tener
un buen resultado acorde a la realidad inmobiliaria objeto de la pericia.

stamos viviendo momentos muy cri-
E ticos en toda la coyuntura socioeco-

noémica actual. Espafia ha tenido hasta
ahora su economia muy ligada al sector in-
mobiliario. La crisis econdmica ha desenca-
denado una fuerte disminucion del valor del
producto inmobiliario. En la actualidad los
precios de los inmuebles han experimentado
unas variaciones historicas, tal y como nos
recuerdan a menudo los medios de comu-
nicacién. Todo ello, repercute directamente
en las economias familiares y en el tejido
economico y social del pais.

Los inmuebles han constituido un atractivo
modo de invertir los ahorros de muchas per-
sonas. Ello ha conllevado que mucha gente se
haya lanzado a pedir préstamos bancarios para
poder realizar esa «inversiéon», ya que hasta
el afio 2007 el valor de los inmuebles no ha
cesado de ir al alza. De ahi el gran desconcierto
de la sociedad cuando a partir del 2.007 el pre-
cio de los inmuebles no ha parado de bajar. La
consecuencia de todo lo anterior ha sido que
el valor de muchas hipotecas es mayor al del
inmueble sobre el que se han constituido, lo
que ha generado una gran problematica social.
Debido a todo esto, es muy importante hacer
una buena prueba o pericial de tasacién, para
afinar lo mejor posible el valor real actual me-
diante el método que nos marca la normativa.

Toda tasacion inmobiliaria viene determi-
nada por la normativa aplicable que es la
siguiente:

— Orden ECO 805/2003, de 27 de marzo,
sobre Normas de valoracién de bienes in-
muebles para determinados derechos para
ciertas finalidades financieras, publicada en
el BOE del 9 de abril de 2003.

— Orden EHA/3011/2007, de 4 de octu-
bre, por la que se modifica la Orden ECO
805/2003 de 27 de marzo, sobre normas de
valoracion de bienes inmuebles para deter-
minados derechos para ciertas finalidades
financieras, publicada en el BOE del 17 de
octubre de 2007.

— Orden EHA/3011/2008, de 28 de febrero,
por la que se modifica la Orden ECO 805/2003
de 27 de marzo, sobre normas de valoracion
de bienes inmuebles para determinados de-
rechos para ciertas finalidades financieras,
publicada en el BOE el 5 de marzo de 2008.

— RD 1020/1993 normas técnicas de valo-
racion catastral.

— Ley de Suelo 2/2008.

— RD 1492/2011, de 24 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento de valoracio-
nes de la Ley del Suelo, publicada en el BOE
el 9 de noviembre de 2011.

— Text refos de la Llei d’'Urbanisme 1/2005.*

— Reglament de la Llei d’Urbanisme
305/2006.*

— Decret Llei 1/2007 de mesures urgents en
materia urbanistica.*

*Normativa especifica para Catalufia.

El proceso de valoracion comporta necesa-
riamente:

— La identificacion del inmueble a valorar.

— Indicar la finalidad de la tasacién: para qué
se requiere.

— Normativa de aplicacion utilizada en la
valoracion.

— Metodologia: método o métodos a utilizar
(de coste, de reposicion o de desplazamien-
to, de mercado, de capitalizacion de rentas,
residual, etc.)

— Criterios de valoracion.

De las normas de valoracion, y en especial
de la metodologia descrita en la ORDEN
ECO/805/2003 se desprende la existencia
de cuatro métodos de valoracion utilizables:

— Método de coste, reposicion o de despla-
zamiento (CRD), aplicable en la valoracion de
toda clase de edificios y elementos de edifi-
cios en proyecto, en construccion o rehabili-
tacion o terminados. Mediante este método
se calcula un valor técnico que se denomi-
nard valor de reemplazamiento. Dicho valor
podra ser bruto o neto.

— Método de comparacion o de mercado.
Este método sera aplicable siempre que se
cumpla la existencia de un mercado de in-
muebles comparables representativo, dispo-
niendo de suficientes datos sobre 6 transac-
ciones u ofertas comparables.

— Método de capitalizacién o de actualiza-
cion de rentas, aplicable para el caso de que
se cumpla al menos uno de los siguientes
requisitos:

a) La existencia de un mercado de alquileres
representativo de los comparables con un
minimo de 6 datos de rentas de alquiler.

b) La existencia de un contrato de arrenda-
miento sobre el inmueble objeto de valora-
cion.

¢) Que el inmueble valorado esté producien-
do o pueda producir ingresos como inmueble
ligado a una actividad econémica.

— Métodos residuales estatico o dindmico
(seguin el proceso en el que se encuentre la
normativa urbanistica).

El método residual estético serd aplicable en
los solares o inmuebles en rehabilitacion en
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los que se pueda comenzar la edificacion o
rehabilitacién antes de un afo.

El método residual dinamico podra aplicar-
se en los terrenos urbanos o urbanizables,
edificados o no y en edificios en proyecto,
construccion o rehabilitacién, incluso en el
caso de que las obras estén paradas, que im-
plique un periodo superior para el inicio de
la edificacion o rehabilitacion.

Al tasador corresponde saber aplicar en cada
momento un método u otro, segun la finca
que se valora, si estd arrendada, si estd termi-
nada o no y su situacion urbanistica.

Sin embargo, debe hacerse especial hincapié
en que, en la especial situacion actual (ex-
puesta al inicio de este articulo), resulta muy
importante determinar el precio real en el
mercado de los inmuebles objeto de la peri-
cia. Porque todos los métodos de valoracion
antes expuestos tienen como referencia en
alguno de sus célculos el valor de mercado
del inmueble.

Y es que el mercado marca el precio de la
valoracién. No solo en aquellas valoraciones
efectuadas por el método de comparacion o
de mercado, sino también en las valoracio-
nes de solares y edificios de obra nueva que
tienen como referencia este valor.

Para poder aplicar el método de compara-
cién o de mercado, tal como determina la
normativa actual, deben cumplirse una serie
de requisitos:

1) La existencia de un mercado representati-
vo de inmuebles comparables.

2) Disponer de suficientes datos sobre tran-
sacciones u ofertas que permitan, en la zona
de que se trate, identificar parametros ade-
cuados para realizar la homogeneizacion de
los elementos comparables.

www.diariolaley.es

3) Disponer de informacion suficiente sobre
al menos seis transacciones u ofertas com-
parables que reflejen adecuadamente la si-
tuacion actual de dicho mercado.

Debe concluirse que analizar y
depurar las muestras de mercado
que se toman como referencia

es una tarea importantisima
para poder efectuar un correcto
informe de valoracién

En la actualidad hay por lo general una gran
oferta de inmuebles en venta. Se puede ob-
servar la existencia de una gran variacién de
precios unitarios (por m2 construido) en una
misma zona. Por ello, el perito debe tener
la suficiente habilidad para poder detectar
aquellas ofertas que no son reales sino que
obedecen a una simple intencién de tantear
el mercado por parte de sus propietarios,
ofertas que distorsionan o enmascaran el
precio medio real de la zona. En muchos ca-
sos, se observa que con el paso del tiempo el
precio de oferta de estos inmuebles disminu-
ye considerablemente. Los peritos expertos
tienen la formacion, experiencia y capacidad
suficientes para poder detectar este tipo de
ofertas y descartarlas.

Por otro lado, también existen otras ofertas
que, estudiadas en profundidad, se encuen-
tran en la parte baja del precio medio de la
zona lo que puede venir motivado por una
falta de liquidez de sus propietarios que se
ven obligados a bajar el precio de venta. Estas
ofertas no deben tenerse en consideracion si

son puntuales (escasas en relacion a la oferta
total en la zona), pero si resultan determinan-
tes si se dan en una gran proporcion.

Paralelamente, se puede detectar la exis-
tencia de algun tipo de inmueble de carac-
teristicas muy exclusivas y singulares, poco
frecuentes en el mercado, de modo que por
su ubicacién, superficie, u otras caracteris-
ticas (existencia de amplia terraza, orienta-
cion, etc.) constituyen un valor seguro y por
ello estan sujetos a menores fluctuaciones
de precio.

Por todo ello debe concluirse que analizar
y depurar las muestras de mercado que se
toman como referencia es una tarea impor-
tantisima para poder efectuar un correcto in-
forme de valoracion. Y que esa tarea esencial
debe ser efectuada por un experto conocedor
del mercado que podra diferenciar entre «fal-
sas ofertas» fuera de criterios de mercado y
ofertas reales acordes a la situacion actual
del mercado inmobiliario.

Y es que examinar y comprobar los datos
exactos que se publicitan resulta también
una tarea ardua pero a la vez muy efectiva.
Porque en muchas ocasiones se publicitan
datos inexactos que conducen a confusion.

En la realidad actual, nos encontramos con
una sociedad de la informacion que propor-
ciona un abanico «virtual» extenso e indis-
criminado de posibilidades de publicidad e
informacion inmobiliarias. Por esa razoén, los
profesionales en la valoracién inmobiliaria
(Agentes de la propiedad inmobiliaria) con
afos de experiencia especifica en la tasacion,
deben conocer exactamente la normativa
aplicable a cada caso asi como la metodo-
logia adecuada a seguir en la valoracion,
pero sobre todo deben ser especialmente
rigurosos y sensibles para saber identificar
en cada supuesto la realidad del mercado
inmobiliario.
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Probanza del trastorno psicotico breve
agudo y transitorio y su conversioén en la
eximente de trastorno mental transitorio
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Doctora en Derecho. Fiscal (N.P.) de la Audiencia Provincial de Madrid. Criminéloga.
Presidenta de la Sociedad Europea de Ciencias Forenses. Vice-Presidenta de la Socie-
dad Espafiola de Psicologia Legal y Criminoldgica (Area Legal y Criminoldgica).

Bernat-N. TIFFON

Psicélogo Forense (privado) en Consultoria en Psicologia Legal y Forense. Profesor
de Universidad. Vice-Presidente de la Sociedad Espafiola de Psicologia Legal y Crimi-
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El articulo explica la fenomenologia psicopatoldgica del trastorno psicético breve,
agudo y transitorio, y su traduccion juridica como aplicacion de una rebaja de la
responsabilidad criminal, a través de la debida probanza, mediante una pericial de

Psicélogo o Psiquiatra Forense.

|. CASUISTICA

ntendemos que para una mejor com-
E prensién de la psicopatologia que
presentamos, se hace necesario la
ilustracion con algun caso clinico que el Pe-
rito que suscribe ha tenido ocasion de peritar.

Se trata de un varén que cuando se le prac-
tico la pericia contaba con 35 afios de edad
pero que, en el momento de la perpetracion
delictiva tenia entonces la edad de 20 afios.

Respecto a su patobiografia, cabe considerar
que el informado manifiesta haber crecido
en el seno de una familia cuya figura pater-
na se caracterizaba por un comportamiento
autoritario y/o hostil (fisico y/o psicoldgico).

Asimismo, el peritado experimentd el deceso
de su progenitora (a causa de muerte violen-
ta por ahorcamiento) cuando contaba con
tan sélo 9 afios. Dicha circunstancia fue ex-
perimentada adversamente por el informado
y lo relata con sentimientos de culpabilidad
a lo largo de las entrevistas clinicas dirigidas.
Asi, segun refiere: «... mi madre me pidi6 que
no me fuera. Pero la desobedeci y me fui. Al

tiempo, me enteré que se habia ahorcado...».
La hermana del informado expuso que, res-
pecto a este episodio y debido a los malos
tratos fisicos y psicoldgicos de los que su ma-
dre era objeto (violencia sobre la mujer) por
parte de la figura del conyuge, recuerda que
las fuerzas policiales le llegaron a preguntar
si «realmente su madre se suicido...».

A raiz de su temprano estado de orfandad
materna, el informado expresa que adquiri6
un conjunto de tempranas responsabilidades
en el ejercicio de las tareas hogarefias y del
cuidado de su padre.

Respecto a fechas préximas a los hechos
de autos, el informado refirié que se sentia
«extrafio», «enojado con la sociedad», «con
pocas ganas de ir con amigos y amistades,
ya que todos se reian de mi», lo que ya es
indicativo o sugeridor de una posible des-
compensacion psicopatoldgica en el polo
paranoide.

Dicho estado emocional y psiquico alterado
se vino a agravar nocivamente tras la reve-
lacién de un «secreto de familia» por parte
de la figura de su hermana, en la que ésta

relato al informado que, siendo ella atin me-
nor, sufrié abusos sexuales por parte de la
figura paterna.

Cabe considerar que, la familia del informado
en su dia, no desed que se hiciese constar
este episodio familiar de abusos sexuales,
debido al factor social estigmatizante de la
sociedad de mediados de los afios 90 y pre-
firieron omitirlo.

La narracion de los hechos por parte de quien
fue victima, es decir, su hermana, ocasiond la
ira del informado agravando su ya adolecido
estado psiquico por la irrupcion de estado
descompensado de tipo de psicético-para-
noide breve y cometiendo, al parecer, los
actos posteriores por los que fue enjuiciado
y condenado hacia el afo 1994 (aprox.): Estos
hechos, no fueron otros que quitar la vida a
su progenitor lanzandole 3 flechas de una ba-
llesta que resultaron mortales de necesidad.

El informado fue condenado y se le impuso
la Medida de Seguridad de internamiento en
lugar cerrado, que continua cumpliendo en
diversos Centros Penitenciarios.

Alo largo de los arios se le fue practicando di-
versas exploraciones psicopatoldgicas, de las
cuales se desprende que el mismo sufrié un
posible estado inicial de trastorno psicético
breve, agudo y transitorio que se desarrolla
posteriormente a un trastorno de personali-
dad; hasta que el Perito autor del presente,
lo explora y observa que el informado no
presentaba sintomatologia psicopatolégica
alguna a pesar de haber dejado la medicacion
psicofarmacoldgica desde ya hacia aproxi-
madamente unos 10 afios (de cuando fue
visitado por el Perito que suscribe), observan-
dose que tras dejar la ingesta de los mismos
y hasta la presente, jamas volvio a sufrir un
episodio de caracteristicas similares.

. :EN QUE CONSISTE EL
TRASTORNO PSICOTICO BREVE
AGUDO Y TRANSITORIO?

Para comenzar, indicaremos que tal enti-
dad se halla entre los trastornos psicéticos
(aquellos que hacen que el sujeto activo del
delito, sufra una pérdida de contacto con la
realidad).

Dos son los manuales diagnésticos en los
que se recoge los trastornos mentales, los
cuales son: el Manual diagnostico y estadis-
tico de los trastornos mentales en su version
4.2, texto revisado (DSM-IV-TR); actual y re-
cientemente se ha publicado este afio 2014
la version 5.2 actualizandose en sus criterios
diagnésticos (DSM-V); y la Clasificacion In-
ternacional de Enfermedades, décima version
(CIE-10). Ambos, de manera respectiva, son
redactados y revisados por la American Psy-



28 de febrero de 2014

11

chiatric Association (APA) y la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS).

Dichos Manuales diagnosticos sirven para
unificar criterios diagndsticos entre profe-
sionales y asi aunar un mismo lenguaje pro-
fesional entre el colectivo de profesionales
expertos en Salud Mental.

Para el Manual Diagnostico DSM-IV-TR de
la APA, el Trastorno Psicético Breve apare-
ce recogido con codigo F23.81y, para ser
considerado como tal ha de cumplir una
serie de criterios diagndsticos y caracteris-
ticas que le son inherentes. Nos lo define
dicho manual diagndstico como un trastor-
no que implica el inicio stbito de sintomas
psicéticos, que pueden persistir un lapso de
tiempo que abarque desde un dia a un mes.
La remisién de dicho episodio es completa
y el individuo regresa a su nivel funcional
anteriorpre-morbido (estado de normalidad
de base). Asi, para cumplir con los criterios
para el diagnéstico de este trastorno habréan
de darse la presencia de uno (o mas) de los
sintomas siguientes:

1. Ideas delirantes.
2. Alucinaciones.

3. Lenguaje desorganizado (p. €j., disperso o
incoherente).

4. Comportamiento catatonico o gravemente
desorganizado.

El DSM-IV-TR entiende que pueden presen-
tarse como criterios diagnosticos con dos
tipos de desencadenantes:

A) Con desencadenante(s) grave(s) (psicosis
reactiva breve) : si los sintomas psicoticos se
presentan poco después y en aparente res-
puesta a uno o mas acontecimientos que,
solos o en conjunto, serian claramente es-
tresantes para cualquier persona en circuns-
tancias parecidas y en el mismo contexto
cultural.

B) Sin desencadenante(s) grave(s): si los
sintomas psicoticos no se presentan po-
co después o0 no parecen una respuesta a
acontecimientos que serian claramente
estresantes para cualquier persona en cir-
cunstancias parecidas y en el mismo con-
texto cultural

Segun el Manual Diagnostico CIE-10 (OMS),
los Trastornos Psicoticos Transitorios y
Breves se diagnostican estableciendo una
secuencia diagndstica que refleja el orden
de prioridad, dadas las caracteristicas clave
seleccionadas, incluido el inicio subito (en el
plazo de 48 h) o agudo (mas de 48 h pero
menos de dos semanas), los sintomas tipicos
y el malestar agudo asociado.
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La epidemiologia mas frecuente se presenta
en pacientes jovenes (20-30 afos), con inci-
dencia superior en sexo femenino e indivi-
duos de paises en vias de desarrollo perte-
necientes a una clase socioeconémica baja.
También en sujetos que han experimentado
desastres, grandes cambios culturales (inmi-
gracion), o sujetos que han experimentado
factores estresantes psicosociales mayores.

La alteracién no es atribuible a un trastorno
del estado de animo con sintomas psicéticos,
a un trastorno esquizoafectivo o a esquizo-
frenia y no es debido a los efectos fisioldgicos
directos de una sustancia (p. ej., una droga, un
medicamento) o de una enfermedad orgénica.

Para el CIE-10, el criterio diagnostico de los
Trastornos Psicdticos Agudos y Transitorios,
incluyen la aparicion de ideas delirantes agu-
das, alucinaciones, lenguaje incomprensible o
incoherente o la combinacién de ambos. El in-
tervalo entre la primera aparicion de cualquier
sintoma psicético y la presentacion desarrolla-
da completamente del trastorno no puede ex-
ceder las dos semanas. El criterio de exclusion
mas habitual es que no debe existir trastorno
mental organico o alteraciones metabdlicas de
importancia que afecten el Sistema Nervioso
Central (SNC) o encéfalo (entendido como
el conjunto del cerebro, cerebelo y resto de
organos pertenecientes a ésta area biologica).

Las manifestaciones clinicas siempre inclu-
yen al menos un sintoma principal de psico-
sis, habitualmente de inicio repentino, pero
que no siempre incluye el patron sintomatico
completo observado, por ejemplo en la es-
quizofrenia.

La evolucién y pronostico es de curso benig-
no e inferior a un mes. El 50% de los infor-

mados muestran finalmente sintomatologia
psicopatoldgica adolecida de manera crénica
(esquizofrenia, trastorno del estado de ani-
mo).

Se observa también confusion y perplejidad
durante la psicosis. Poco embotamiento
afectivo. Duracion breve de los sintomas y
curiosamente ausencia de familiares esqui-
zofrénicos.

. ;COMO SE TRADUCE DESDE EL
PUNTO DE VISTA JURIDICO?

Desde el punto de vista juridico, la anterior
sintomatologia seria ldgicamente recogida
por la Circunstancia modificativa de la Res-
ponsabilidad Criminal del trastorno mental
transitorio (En adelante TMT), recogida en el
articulo 20 de nuestro vigente Cédigo Penal.

El trastorno mental transitorio supone una
perturbacion de intensidad y efectos psi-
coldgicos idénticos a los de la alteracién o
anomalia psiquica, si bien diferenciada por
su incidencia meramente temporal, y por el
caracter coyuntural del cuadro anulativo del
libre albedrio del individuo (1). Y ello, entien-
de DE VICENTE, en muchas ocasiones sobre
«una base constitucional morbosa o patolé-
gica, y en muchas otras, aln sin presuponer
tara alguna condicionante o facilitadora de la
alteracion» (2). La cuestion de la existencia
o no de base patolégica, ha sido una disqui-
sicion controvertida. CARRASCO GOMEZ,
difiere de la opinion anterior, en el sentido
de entender que la verdadera situacion de
TMT «surge en personas sanas, sin fondo pa-
tologico y que, ocasionalmente, tienen unas
respuestas exagerada o inadecuada frente a
situaciones especiales y excepcionales deter-

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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minadas o tras el consumo de substancias
psicoactivas (3).

De esta forma ALBERCA LORENTE, se re-
fiere al Trastorno mental transitorio como
un término recortado y escueto con el que
se quiere recoger el «estar» enfermo un
sujeto en el momento de cometer un de-
lito, en contraposicién al «ser» enfermo
de la enajenacion, de las formas de locura
duradera o permanente (4). LOPEZ IBOR,
considerd que quien actua por TMT «es
como un enajenado que lo fuera por breve
tiempo» (5).

De esta forma nuestra jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, en sentencias como la de 27
de abril de 2009 (6), remitiéndose a ella la de
6 de julio de 2001 (7) entiende que «Tras-
torno mental transitorio afectante de modo
hondo y notorio a la imputabilidad, supone
una perturbacién de intensidad psiquica idén-
tica a la enajenacion, si bien diferenciada por
su temporal incidencia» asi, considerariamos
con MAZA MARTIN al trastorno mental tran-
sitorio, como «un sindrome o patron de com-
portamiento o psicoldgico con significacion
y repercusion clinica, que aparece asociado
a un malestar, a una discapacidad, al riesgo
de morir, de sufrir dolor o pérdida de liber-
tad y que supone deterioro o desadaptacion
personal, familiar, social o de otras areas
significativas para la persona» (8). Si bien
en la anterior sentencia se hace referencia
al momento temporal en que incide el TMT
y que abordaremos posteriormente, resulta
interesante resefar que la jurisprudencia es-
tima, que «dicho trastorno, con fuerza para
fundar la eximente, supone, generalmente, la
existencia de una base constitucional morbo-
sa o patoldgica, sin perjuicio de que en per-
sona sin tara alguna, sea posible la aparicion
de indicada perturbacién, como una reaccion
vivencial andmala, tan enérgica y avasalla-
dora para la mente del sujeto, que le priva
de toda capacidad de raciocinio, eliminando
y anulando su potencia decisoria, sus libres
determinaciones volitivas, siempre ante el
choque psiquico originado por un agente ex-
terior, cualquiera que sea su naturaleza» (9).

NOTAS

(1) AL-FAWAL PORTAL, M., Circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal
y enfermedad mental, Ed. Libreria Bosch S.L.,
Barcelona, 2013, pag. 92.

(2) DE VICENTE MARTINEZ, R., Resumen técnico
trastorno mental transitorio, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011.

(3) TIFFON NONIS, B. N., Manual de consultoria
en psicopatologia clinica, legal, juridica, criminal
y Forense, Ed. Libreria Bosch S.L., Coleccion Bosch
Penal, Barcelona, 2008, pag. 139.
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Por tanto, cabe entender que para apreciar
la existencia de trastorno mental transi-
torio, no se hace estrictamente necesario
que subyazca un determinado trastorno
psicopatoldgico previo, aunque en la mayor
parte de los supuestos pueda ser asi, con-
siderandose, de la misma manera, que las
perturbaciones o reacciones que debidas
al hecho vivencial pudieran aparecer, pue-
dan ser consideradas de la misma forma,
dado que tal y como se desprende de la
jurisprudencia las facultades del agente se
hallarian anuladas o mermadas (10).

Cabe preguntarse en este punto qué dife-
rencia existe entre la anomalia o alteracién
psiquica prevista en el parrafo 1 del art. 20
CP. Y el trastorno mental transitorio, dado
que todo apunta a que el mismo, no deja de
tener una naturaleza semejante en cuanto
a los elementos que la conforman, es decir
que diferencia existiria entre el delito per-
petrado por un agente afecto de trastorno
bipolar en fase de mania y un agente que
sin patologia ni clinica psicopatoldgica de
base, sufre una reaccidon a un determina-
do acontecimiento que le hace colocarse
en una situacién similar. En este punto
MIR PUIG entiende que la diferencia entre
ambas categorias modificativas de la res-
ponsabilidad estriba sencillamente en que
«para que el TMT exima de responsabilidad
ha de producir el efecto de inimputabilidad
requerido para que una anomalia o altera-
cion psiquica pueda eximir. Lo Unico que
distingue el TMT es su duracion y su causa»
(11), la incidencia meramente temporal y
el caracter coyuntural anulativo del libre
albedrio (12).

No obstante las diversas exigencias jurispru-
denciales han ido evolucionando a lo largo
del tiempo, para considerar el TMT una si-
tuacién tal, que se pretende tenga incidencia
y modifique la imputabilidad, asi sefialan las
SSTS de 22 de febrero de 1991, 30 de sep-
tiembre de 1993, 23 de febrero, 7 de julio y
18 de noviembre de 1995 o 6 de mayo de
1997, entre otras, por lo tanto serd necesario,
lo que sigue:

(4) CARRASCO GOMEZ, J. J.,

«La delimitacion de los conceptos

de anomalia y alteracion psiquicas»,

en Estudios juridicos, Ministerio Fiscal Il-1999.
El Fiscal y la Jurisdiccion civil. Penologia.
Psiquiatria forense, vol. Ill, Centro

de Estudios juridicos de la Administracion

de Justicia, Madrid, 1999.

(5) Ibidem

(6) STS 456/2009, de 27 de abril
(LA LEY 58216/2009)

(7) STS 6 de julio de 2001
(LA LEY 1546/2003)

1.° Que el cuadro clinico tenga un comienzo
brusco, agudo y que previamente el sujeto se
encontrase «sano».

2.° Que incida sobre el psiquismo de tal
manera que anule o disminuya muy inten-
samente las facultades bésicas del obrar en
libertad y que sustentan la imputabilidad.

3.° Que sea de breve duracion, o de duracién
«en general no muy extensa», es decir que
su evolucidn sea como el comienzo, de for-
ma aguda. No obstante, no se explicita con
precision en la Jurisprudencia lo que hay que
entender por «breve duracién». En opinién
de CARRASCO GOMEZ, se trataria de con-
siderar —nunca de manera rigida— desde
minutos hasta algunos dias (3 a 7). Este tope
temporal maximo, siete dias, se explica dado
que es el tiempo de evolucién aproximado
que presentan las entidades mas duraderas
que pueden ser consideradas como TMT, ta-
les como los estados crepusculares o cuadros
de trastornos psicdticos por uso de sustan-
cias o por enfermedades médicas, trastornos
organicos, de las catalogadas en nuestros
manuales diagnosticos (DSM-IV-TR, CIE 10).

4.° Que cure sin secuelas. Y esto sera asi
tan sélo en cuadros clinicos de intoxicacion
aguda por alguna sustancias o en reacciones
vivenciales y afectivas, pero no ocurrira en
otros muchos casos en los que si exista una
patologia subyacente.

5.° Que no sea autoprovocado, es decir que
no haya sido provocado por el que lo padece
con propdsito de cometer actos ilicitos (actio
liberae in causa).

6.° Que no sea necesaria la existencia de una
base patoldgica.

En conclusion habran de probarse, todos y
cada uno de los puntos exigidos en la Juris-
prudencia y correlacionarlos con las exigen-
cias de los manuales diagndsticos a fin de que
se pueda proceder a la correcta probanza de
la existencia de este, poco frecuente, pero
existente trastorno. B

(8) MAZA MARTIN, J. M., Estudios juridicos del
Ministerio Fiscal Ill-1999, op. cit., pdg. 552

(9) STS 27 de abril de 2009 (LA LEY 58216/2009)

(10) AL-FAWAL PORTAL, M.., Circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, op.
cit., pdg. 92.

(11) CORCOY BIDASOLO, M. y MIR PUIG, S., et
al, Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO
5/2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2070, pag. 22.

(72) DE VICENTE MARTINEZ, R., «Resumen
técnico trastorno mental transitorio», Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, pag. 1.
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Nos ocupamos en esta ocasion del objeto ultimo de esta seccion que
no es otro que la Probatica. Ciencia y, sobre todo, técnica de la prueba
de los hechos en el proceso. Como ciencia que es, precisa de una
terminologia propia, que permita precisar sus conceptos y favorecer su

mayor comunicabilidad.

n esta ocasion, el enfoque de esta
E seccion va a experimentar un cambio

sustancial con respecto a los nimeros
precedentes. No se va a abordar el enfoque
probdtico de tal o cual cuestion sustantiva por
parte de nuestros 6rganos jurisdiccionales. Ni
tan siquiera se va a analizar un supuesto de
valoracion de la prueba o un juicio de hecho.

De lo que se trata esta vez es de ocuparnos
brevemente del objeto Ultimo de esta seccion
que no es otro que la Probética. Ciencia y, so-
bre todo, técnica de la prueba de los hechos
en el proceso (1). Como ciencia que es, pre-
cisa de una terminologia propia, que permita
precisar sus conceptos y favorecer su mayor
comunicabilidad.

La Probética ya tiene un vocabulario técnico,
especifico, bastante desarrollado. Corrobora
tal afirmacion la existencia de un dicciona-
rio, obra del prof. MUNOZ SABATE (2), que
vio la luz hace bastantes afios, si bien con un
caracter sumamente restringido, al tratarse
de una edicién privada —por asi decir— del
entonces Banco Santander Central Hispano.

En el momento presente, el mismo autor se
encuentra ultimando un nuevo, mas completo
y actualizado, Diccionario de Probdtica, cuya
publicacidn se espera antes de que acabe el
afio, que recientemente hemos inaugurado.

Mientras esperamos —con sumo interés— la
aparicién de esta obra, nos hemos pregun-
tado por el impacto efectivo que ha tenido
la Probética en nuestros 6rganos jurisdiccio-
nales hasta el momento presente. El mayor
o menor empleo de la terminologia de una
disciplina, en el desemperio cotidiano de la
funcién jurisdiccional, da una idea, bastante
cabal, de su real implantacion en la praxis
forense.

Asi pues, nos disponemos a revisar en qué
medida las categorias y los términos alum-
brados por la Probatica son de uso comtn
por nuestros Tribunales y si su recepcion ha
respetado el sentido que se imprimid a tales
conceptos al tiempo de ser acuiiados. Para
obtener los resultados que presentaremos a
continuacidn, se han rastreado los repertorios
jurisprudenciales en busca de todo ese léxico.
Y —con resultado desigual— los que siguen
son los que hemos conseguido localizar:

Il. PROBATICA

La expresion capital de la disciplina —por
cuanto es la empleada para su designa-
cién— aparece con frecuencia, pudiéndose
hallar en numerosas resoluciones. Por lo
general, se emplea como término sinénimo
de «probatorio». Y, en la mayoria de esas
ocasiones, se utiliza como adjetivo del sus-
tantivo «fuerza». De modo que la otrora
muy extendida expresion «fuerza probato-
ria» ahora se encuentra modificada, en algu-
nos supuestos, por la de «fuerza probatica»
[cfr. STS, Sala 1.3, de lo Civil, 218/2013, de
10 de abril, rec. 2134/2010, F) 4.° (LA LEY
30432/2013)]. Algo similar acontece con
la expresion «fuerza probatoria» que se ha
transmutado, en diversas resoluciones, en
«fuerza probatica» [cfr. SAP Vizcaya, Secc.
3.2,28/2008, de 17 de enero, rec. 383/2007,
FJ 2.° (LA LEY 52166/2008)]. También se ha
hecho mencioén alguna vez a la «pasividad
probatica», infiriéndose del contexto en el
que se emplea que viene a significar «pasi-
vidad probatoria» —en el bien entendido de
que una de las partes, en aquel caso, presen-
t6 una actitud ciertamente indolente en lo
que a prueba se refiere— [STS, Sala 3.2, de
lo Contencioso-Administrativo, Secc. 6.2, de
2 de julio de 2010, rec. 2985/2006, FJ 3.° (LA
LEY 114380/2010)].

De los resultados obtenidos se desprende
que, aun hoy, no se efecttan alusiones a la
Probatica como disciplina, ni se invocan ex-
presamente sus principios rectores. También
es cierto que, como técnica, nuestra Discipli-
na cobra mayor interés entre los abogados
que entre los juzgadores.

Il. HEURISTICA

Por tal concepto se comprende la investi-
gacion o la averiguacion de los hechos que
luego, eventualmente, se afirmany, en su
caso, se prueban. Ciertamente sélo hemos
localizado una Gnica aplicacion [STS, Sala 2.2,
de lo Penal, 478/2012, de 29 de mayo, rec.
11834/2011, F) 1.° (LA LEY 122884/2012)].
Pero la misma es sumamente acertada. Se
habla de la relevancia «heuristica» de unas
diligencias de averiguacién. Efectivamente, la
intervencién de unas comunicaciones puede
arrojar abundante luz sobre los hechos que se
investigan en una instruccion penal.

IV. «CONSTELACION DE HECHOS»

Esta expresion, producto especifico de la
Probética, se emplea en algunas resoluciones
judiciales [cfr. STS) Madrid, Sala de lo Social,
Secc. 1.2, 843/2009, de 20 de noviembre, rec.
5097/2009, F) 2.° (LA LEY 264378/2009)],
para designar el cimulo de hechos prototi-
pico de un fenémeno factico. Con frecuencia,

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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se recurre a este término para aludir a los
cumulos de indicios, que, asimismo, consti-
tuyen un sindrome indiciario [STC, Sala 2.3,
136/2001, de 18 de junio, rec. 871/1997, FJ
6.° (LA LEY 4232/2001)].

V. ONUS EXPLANANDI

Se trata, sin duda, de una las aportaciones
mas interesantes de la Probética. Se conside-
ra un indicio endoprocesal (esto es, cuyo des-
prendimiento se produce intra processum). Es
sintomatico de la falta de razén de uno de los
litigantes —en relacion con sus afirmaciones
factuales— el hecho de que no sea capaz de
proporcionar detalles y datos adicionales
sobre aquéllas. El término concernido puede
traducirse como «carga de la explicitacién».
Pues bien, en contadas ocasiones se aprecia
una aplicacién sumamente correcta, tanto de
la expresion, como de su significado [cfr. SAP
Madrid, Secc. 12.2, 171/2013, de 6 de marzo,
rec. 748/2011, FJ 4.° (LA LEY 63639/2013)
y SAP Ciudad Real, Secc. 1.2, 17/2011, de
18 de enero, rec. 1179/2010, FJ 2.° (LA LEY
7358/2011)].

VI. HECHO MOLAR

El significado de este término —antitesis de
la expresion «hecho molecular»— no se deja
atrapar sencillamente. Como ahora se dir3, es
un concepto relativo. Pero intentemos abordar-
lo. Con este término se pretende aludir a los
hechos que engloban otros menores, hechos
complejos, que representan grandes retratos de
la realidad. Asi, un hecho molar podria ser un
accidente de trafico [como asi sucede en la SJ-
CAnum. 5 de Oviedo, 157/2007, de 5 de junio,
proc. 507/2006, F) 4.° (LA LEY 317874/2007)],
mientras que un hecho molecular del mismo
seria la mecanica del impacto o las abolladuras
dejadas por la colision. Pero, obsérvese, por otra
parte, que en el mismo supuesto concreto, la
mecdnica del siniestro podria enfocarse como
un hecho molar, mientras que la velocidad o
la transferencia de pintura, podrian reputarse
hechos moleculares.

VII. INDICIO AXIAL

Dentro de las diversas clases de indicios que
existen, ésta reviste un interés particular. Es
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un indicio cuya ausencia echa por tierra cual-
quier pretension de construir una inferencia
presuntiva. Sin embargo, su presencia no es
en absoluto determinante. Con un sencillo
ejemplo, facilmente se comprenderd la esen-
cia de este tipo de indicios. Tomemos un caso
de simulacién contractual. Y observemos c6-
mo la retencion de la posesion por parte de
quien transmite un inmueble debe encontrar-
se necesariamente presente para poder apun-
tar fundadamente al fendmeno simulatorio.
Sin embargo, el hecho de que se retenga la
posesion, por si sélo, no permite concluir, sin
mas, que efectivamente el contrato de com-
praventa fue simulado [supuesto extractado
de STS, Sala 1.2, de lo Civil, 1283/2006, de 7
de diciembre, rec. 385/2000, FJ 4.° (LA LEY
154711/2006)].

VIII. INDICIOS ENDOPROCESALES

No nos extenderemos en demasia con esta
clase de indicios. Ya no sélo porque hemos
efectuado una alusion a ellos, unas lineas
mas atras, sino porque en otro numero de
esta coleccion se traté sobre los mismos
de manera singular. Pero eso no quita que
subrayemos la relativamente buena acogida
que esta categoria ha tenido entre nuestros
organos jurisdiccionales. Como tales, no son
otra cosa que indicios conductuales despren-
didos en el seno del proceso en marcha [por
ejemplo, la renuencia de uno de los litigantes
a entregar documentos que le son requeri-
dos; asi SAP A Corufa, Secc. 4.2, 279/2013,
de 11 de julio, rec. 301/2013, FJ 4.° (LA LEY
127970/2013)]. Téngase bien presente, por
otra parte, que no cabe en absoluto su em-
pleo como elemento de conviccidn en el
proceso penal [cfr. STS, Sala 2., de lo Penal,
151/2010, de 22 de febrero, rec. 2005/2009,
F) 3.° (LA LEY 4026/2010)].

IX. VALENCIA PROBATORIA

Puede tenerse por un término sinénimo de
«eficacia probatoria» [SAP Madrid, Secc. 14.?,
348/2003, de 3 de junio, rec. 826/2001, F)
5.° (LA LEY 99128/2003)]. El alcance de un
determinado método de prueba en la efectiva
justificacion de una proposicion factica —y,
por ende, en el convencimiento judicial—
[SAP Madrid, Sec. 10.?, de 25 de julio de 2000,
rec. 13/1998, F) 2.° (LA LEY 152952/2000)].

X. FAVOR PROBATIONES

Dentro de las reglas de la carga de la prueba,
se encuentra aquélla que favorece a quien
tenga mayor dificultad para probar o a quien
se encuentre mas alejado de las fuentes
probatorias. Pues bien, bajo tal expresion se
comprende el principio de apreciacién de la
prueba en beneficio del mas débil [SAP Viz-
caya, Secc. 3.2, 77/2008, de 13 de febrero,
rec. 539/2007, F) 2.° (LA LEY 52211/2008)].

XI. INDICIO NECESARIO

En puridad, no existen indicios «necesarios».
Lo que puede ser necesario —aunque tam-
poco sucede realmente— es la inferencia
que transita de unos hechos a una conclu-
sion. Se ha dicho que nos encontramos ante
indicios necesarios cuando de los mismos
sélo —y exclusivamente— se puede alcan-
zar una unica conclusion, con total y plena
certeza. No obstante, en las contadas oca-
siones en que se ha empleado esta expre-
sion, se ha usado como término antitético
a la nocion de inferencia abierta e inconclu-
yente [STS, Sala 2.7, de lo Penal, 254/2012,
de 23 de marzo, rec. 839/2011, FJ 1.° (LA
LEY 39708/2012)].

Xil. PRUEBA PESQUISITORIA

Como es sabido, no se puede emplear la
prueba para averiguar la real existencia de
los hechos sino para convencer al juzgador
de la justificaciéon de determinada proposi-
cién factica. No pocas veces, los litigantes
dejan para la fase de prueba la tarea de des-
cubrir los hechos, cuando lo correcto es que
la misma quede restringida a la antesala del
proceso [STS, Sala 2.2, de lo Penal, 254/2012,
de 23 de marzo, rec. 839/2011, FJ 1.° (LA LEY
39708/2012)]. m

NOTAS

(1) Definicion que se basa en una recreacién de la
proporcionada por MUNOZ SABATE, LL., en Curso
de Probatica Judicial, Ed. La Ley, Madrid, 2009,
pdg. 22.

(2) Nos referimos a los Cuadernos de Probatica | y
Il, Ed. Banco Santander Central Hispano, 1999.
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La primera sentencia precisa el alcance de la motivacién conforme
alaldgicay la razén, efectuandose distintas interpretaciones de la
exigencia de la «ldgica y la razén» con las reglas de la sana critica. La
segunda, analiza los requisitos y criterios para poder aplicar la ficta
admissio en el interrogatorio de las partes, que no puede aplicarse
respecto a un legal representante de una persona juridica que no

ha tenido intervencién personal en los hechos enjuiciados. Y la

tercera, analiza si el demandado en juicio verbal puede presentar los
dictamenes periciales en el acto de la vista o debe aportarlos cinco dias
antes de la vista, optandose por la primera solucién.

|. LA EXIGENCIA DE LA «LOGICA
Y LA RAZON» INTERPRETADA

CONFORME A LAS REGLAS
DE LA SANA CRITICA

STS, Sala Civil, 12 de junio de 2013, Ponente:
D. Rafael Saraza Jimena

dico 3.° de la sentencia comentada, que

es del tenor literal siguiente: «Valora-
cién de la Sala. Alcance de la exigencia de
motivacion ajustada a las reglas de la ldgica
y la razén.

I nteresa reproducir el fundamento juri-

El motivo del recurso no puede ser estima-
do. Esta Sala en sentencia como la num.
888/2010, de 30 de diciembre, recurso num.
1396/2006, y la num. 232/2012, de 23 de
abril, recurso nim. 1008/2009, ha declarado
que la “logica a que se refiere el art. 218.2
LEC es la de la argumentacion —entramado
argumentativo—, exposiciéon de razones o
consideraciones en orden a justificar la de-
cision, sin que se extienda al acierto o des-
acierto de las mismas, ni quepa al socaire de
dicho precepto traer al campo del recurso
extraordinario por infraccion procesal el de-
bate sobre la cuestiones de fondo, dentro de
las que se comprenden los juicios de valor en

relacion con la apreciacion de los conceptos
juridicos indeterminados, que corresponden
al ambito del recurso de casacion”. La exi-
gencia derivada de dicha prevision legal “...
se refiere a la exposicion argumentativa del
Tribunal y no a si es logica la interpretacion
juridica, ni la conclusién de este orden ex-
traida, efectuadas por la resolucidn recurrida,
pues se trata de cuestiones de fondo propios
del recurso de casacion” (sentencia de la Sala
1.2 del Tribunal Supremo nim. 705/2010, de
12 de noviembre, recurso nim. 730/2007).

Las cuestiones que plantea el recurrente en
este motivo afectan a cémo se han abordado
juridicamente por la Sala diversos problemas
sustantivos planteados en el litigio, cémo se
han enjuiciado en la sentencia recurrida las
caracteristicas técnico-juridicas de lo que es
objeto de proteccion de la patente (division
del problema técnico y de la invencion, re-
lacién entre reivindicaciones principales y
dependientes, trascendencia de las realiza-
ciones preferidas, focalizacion del juicio de
actividad inventiva en un aspecto parcial del
problema técnico, unicidad del problema
técnico a resolver por la patente, etc.). Son
por tanto cuestiones ajenas a las exigencias
que se derivan del articulo 218.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

La argumentacion de la sentencia es logicay
racional. Que el tratamiento juridico de las
cuestiones sustantivas haya sido o no acer-
tado es cuestion ajena a la razon y légica de
la motivacién exigidos en el art. 218.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y que solo pueden
plantearse a través del recurso de casacion,
como efectivamente hace la recurrente.»

Hemos traido a colacién este fundamento
juridico porque suscita diversas cuestiones
sobre la interpretacion de la exigencia de la
motivacion al amparo del art. 218.2 LEC, que
podemos formular del modo siguiente: 1.?)
¢Qué significa motivar una sentencia con-
forme a la logica? 2.2) sCuél es el alcance
de la referencia a la logica y la razon en el
art. 218.2 LEC?

1.2) ¢Qué significa motivar una sentencia
conforme a la logica?

Dispone el art. 218.2 LEC «Las sentencias
se motivaran expresando los razonamien-
tos facticos y juridicos que conducen a la
apreciacién y valoracién de las pruebas, asi
como a la aplicacion e interpretacion del
Derecho. La motivacion debera incidir en los
distintos elementos facticos y juridicos del
pleito, considerandose individualmente y en
conjunto, ajustandose a las reglas de la logica
y la razén».

La motivacion de una sentencia se ha con-
templado dogmaticamente desde varias
perspectivas, y asi graficamente, IGARTUA se
refiere a los tres «perfiles» de la motivacion,
como descubrimiento —del itinerario psico-
légico de la decision—, como encubrimiento
—de las razones alejadas de los motivos de
la decision— y como justificacion —del re-
sultado del proceso decisorio— (1).

La sentencia comentada opta por esta tercera
opcion y entiende que la motivacion consiste
en la justificacion, esto es, la exposicion de
las buenas razones que han llevado al juez a
tomar una determinada decision con respec-
to al juicio de hecho y con respecto al juicio
de derecho. Con ello se descarta la llamada
tesis psicologista de la motivacién que en-
tiende que ésta consiste en la exposicion del
proceso psicologico de juez que le ha llevado
a tomar una decision. Y se descarta también
la llamada tesis del encubrimiento que sos-
tiene que la motivacién viene a ser como un
discurso artificial y que disimula los verdade-
ros motivos de la decision. Por nuestra parte,
entendemos que la tesis de la justificacion
es la que tiene mejor encaje en la llamada
concepcion racional de la prueba y es la que
eventualmente permite legitimar la funcién
jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado. Pues esa «justificacion» de las ra-
zones va a ser la que va a permitir impugnar
la sentencia por las partes y revisar la jus-
tificacion por un tribunal superior (funcion
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endoprocesal de la motivacion) y la que va a
permitir su control por la sociedad (funcion
extraprocesal de la motivacidn).

Ahora bien, entendida la motivacion como
justificacion de las razones de la decision, el
Tribunal Supremo avanza atn un paso mas
en una doble direccion. Por una parte, afirma
que debe separarse la motivacion del acier-
to o desacierto en la resolucién. Y por otra
parte, afirma que al amparo de la motivacion
«logica» no cabe traer a colacion cuestiones
que son propias del recurso de casacion. Am-
bas afirmaciones merecen ser comentadas.

Motivar, en cuanto expresion de las «bue-
nas razones» que justifican una decision no
alcanza el acierto en la decision o, expresado
en otras palabras, una sentencia bien motiva-
da puede, no obstante, no resultar acertada
—en el sentido de «ajustada» a derecho—.
Al juez se le pide que exteriorice las razones
por las cuales estima probados unos hechos a
partir de unos determinados medios de prue-
ba (juicio de hecho) y se le pide que exteriori-
ce también las razones por las que selecciona,
aplica e interpreta una determinada norma
juridica (juicio de derecho). Si estas razones
son confirmadas por los tribunales superiores
se considerara acertada la decision. Si estas
razones son revocadas por los tribunales su-
periores la decisién se podra considerar des-
acertada, pero no inmotivada.

Motivar, en cuanto expresion de las «buenas
razones» justificativas de una decision no au-
toriza a entrar en cuestiones valorativas que
son propias del recurso de casacién, como
puede ser la interpretacion juridica légica o
la conclusidn logica.

Con esta argumentacion el Tribunal Supremo
distingue entre: a) la exigencia de motiva-
cion, entendida como coherencia formal y re-
solucion fundada en derecho —«exposicion
argumentativa»— cuya denuncia se incluiria
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en el art. 469.1.2.° LEC —como infraccién de
una norma reguladora de la sentencia—, y
b) la motivacién légica y acertada, que se
entiende como una cuestién de fondo solo
revisable en casacion. En efecto, la exigen-
cia de motivacion nada tiene que ver con el
acierto o desacierto de la argumentacion,
pues debe distinguirse entre la valoracién
probatoria y la suficiencia de la motivacion,
que es una cuestion estrictamente procesal y
una exigencia constitucional (art. 120.3 CE),
y el error en la valoracion de la prueba, que
es una cuestion ajena a la motivacion, por
cuanto el compartir o no compartir los razo-
namientos de una sentencia motivada, debe
combatirse por la via del recurso de casacion.

2.2 ;Cuadl es el alcance de la referencia a «la
légica y la razén» en el art. 218.2 LEC?

La referencia a la «ldgica y la razén» en el
inciso final del art. 218.2 merece varios co-
mentarios.

Primero, la motivacion no se circunscribe a la
observancia de las exigencias que se derivan
del principio de legalidad, sino que va mas
alla. Afirma FERNANDEZ SEIJO que «la mo-
tivacion no es mas que una actividad légica
de quien resuelve, por lo tanto queda some-
tida no sélo a reglas juridicas —principio de
legalidad—, sino también a las reglas de la
logica y la razén» (2). De ahi que la motiva-
cion integre el parametro de la legalidad, de
la légica y de la razon, en los términos que
veremos a continuacion.

Segundo, debe precisarse el alcance de la
mencion conjunta a las «reglas de la logicay
larazén». En cuanto a este alcance podemos
ofrecer distintas interpretaciones:

a) Sector que distingue entre sana critica y
légica. Se efectta una referencia explicita a
las reglas de la logica y la razon, pero no a
la sana critica, sistema de valoracion de las

pruebas predominante en la LEC, por lo cual
la «sana critica» y la «légica y la razén» pue-
den resultar cosas distintas o, cuando menos,
no exactamente coincidentes.

b) Sector que identifica (o subsume) la l6-
gica dentro la sana critica. La finalidad del
art. 218.2 LEC es determinar el contenido mi-
nimo legalmente exigible de la motivacién, y
la referencia a la raz6n debe interpretarse co-
mo una apelacion a la recta razén en sintonia
con la conocida definicién de GUASP de las
reglas de la sana critica como «los criterios
normativos (“reglas”, pero no juridicas) que
permiten al hombre normal, en una actitud
prudente y objetiva (“sana”) para emitir
juicios de valor (estimar, apreciar: “critica”,
acerca de una realidad» (3).

c) Sector que integra la logica en la sana criti-
ca. Las reglas de la sana critica, en definicion
breve, son las «reglas de la légica, la expe-
riencia y la ciencia». Mas descriptivamente
son las reglas de la légica, la experiencia y
la ciencia, que permiten fundar una decision
judicial y su revisién a posteriori por un tri-
bunal superior. De ahi se puede concluir que
la mencidn a la légica resulta explicita en el
art. 218.2 LEC, mientras que la referencia a la
experiencia y la ciencia se encuentra implici-
ta en el término «razény», en reconocimiento
que la motivacién no se agota en la légica.

d) Sector que desvincula la logica de la sana
critica y lo que conecta con el ambito de la
revision de la valoracion probatoria. La refe-
rencia a la logica y la razén en el art. 218.2
LEC no debe ponerse en relacion con el con-
tenido de la sana critica y su alcance, sino
mas bien con el alcance de la revision de la
valoracién probatoria en casacién, pudiéndo-
se afirmar que una valoracion irracional de la
prueba es la frontera que permite su revision
en casacion, eso si, a través de cauce del re-
curso por infraccion procesal (art. 469.1.4.°
LEC).

e) Sector que identifica logica y razén con
motivacion. La referencia a la légica y la ra-
zén en el art. 218.2 LEC es una simple redun-
dancia y el legislador quiso decir lo mismo
porque «ldgica» y «razén» en el contexto
legal son expresiones sinénimas referidas a
la exigencia de motivacién.

Tercera, la observancia de las reglas de la [6-
gica y la razén se extiende tanto al juicio de
hecho cuanto al de derecho. Se ha afirmado
que el juicio de hecho consiste en la «expre-
sion suficiente de un juicio légico que lleva a
tener por acreditados determinados hechos
a partir de determinadas pruebas» (4). Y la
expresion de un juicio de derecho consiste en
la seleccion, aplicacion e interpretacion de
la norma juridica que debe resolver la con-
troversia. La motivacion factica comporta la
determinacion de qué hechos han quedado
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probados, exigiéndose en la sentencia civil
un relato de hechos probados como requisito
de contenido. Se ha afirmado acertadamente
que el relato de los hechos probados es el
discurso de justificacion de la questio facti y,
a la vez, el pardmetro que permitira controlar
la racionalidad y razonabilidad de la decision
judicial (5).

Ahora bien, sa qué ldégica nos referimos?
Dentro de la motivacién hay que distinguir
el razonamiento decisorio y el discurso jus-
tificativo, y la «ldgica del juez» es diversa
dependiendo de que se trate de una logica
como instrumento de decisién o como ins-
trumento de justificacion (6). Ademas, si
profundizamos en ese proceso psicologico,
podemos concluir que ni todos los jueces de-
sarrollan un proceso logico uniforme, ni si-
quiera un mismo juez decide todos los asun-
tos conforme a un mismo proceso mental.
Unas veces el juez adoptard la decision y a
posteriori buscara la justificacion y, otras ve-
ces, por el contrario, la decision es fruto de un
lento proceso de decantacion, de fijar hechos
controvertidos, de interpretar los resultados
probatorios y de verificar el juicio de credi-
bilidad de las pruebas. Ni siquiera los jueces
mas metddicos y sistematicos en su analisis
de los medios de prueba y su plasmacion en
la sentencia pueden efectuar el recuento de
todos y cada uno de los pasos que le han
llevado a la decision judicial.

Cuarta, el ajuste de la motivacién de las sen-
tencias a las «reglas de la légica y la razén»
es un desideratum del legislador, pues, seglin
recuerda el tenor literal del art. 218.2 LEC de-
be observarse «siempre», adverbio temporal
que precede inmediatamente a los sustanti-
vos légica y razén, y viene referido al sujeto
«sentencia». Con ello quiere significarse que
la logica y la razén constituyen unos limites
legales y explicitos en la motivacion judicial
de las sentencias, que de franquearse pue-
den justificar la revision del juicio de hecho
—y, por tanto, la valoracién probatoria— a
través del recurso extraordinario por infrac-
cion procesal (actualmente al amparo del
art. 469.1.4.° LEC).

IIl. REQUISITOS Y CRITERIOS
PARA PODER APLICAR LA
FICTA ADMISSIO EN EL

INTERROGATORIO DEL
REPRESENTANTE DE UNA
PERSONA JURIDICA

SAP Madrid, Secc. 12.2, de 20 de septiembre
de 2012, Ponente: D. José Maria Torres Fer-
nandez Sevilla.

Como antecedentes necesarios para la co-
rrecta comprension de las cuestiones analiza-
das procede dejar constancia de los siguien-
tes extremos: 1.°) Que Europa BBQ Espania,
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S.A., interpuso demanda de juicio ordinario
en reclamacion de cantidad contra Alimentos
y Bebidas Los Pabdn, S.L., en reclamacion de
cantidad, a raiz de la ejecucién y desarrollo
del contrato de franquicia que las vinculaba,
recayendo sentencia estimatoria en la instan-
ciay por la que se condenaba a la demandada
al pago de 62.118,38 €, mas los intereses le-
gales de dicha cantidad y las costas; 2.°) Que
la Juez de 12 Instancia no dio por confesa a la
demandante (ficta admissio) ante la incom-
parecencia de su legal representante para ser
sometido a interrogatorio; 3.°) Que consta
que la demandada habia mantenido toda la
relacién contractual y los contactos, previos
y posteriores, a la conclusién del contrato, no
con el legal representante de la demandante,
sino con un tal Sr. Enrique, que habia sido ci-
tado a declarar como testigo, el cual tampo-
co habia comparecido a declarar; 4.°) Que la
sentencia dictada en grado de apelacion por
la Audiencia Provincial de Madrid considera
acertado que la Juez de Primera Instancia no
haya aplicado la ficta admissio al no haber
intervenido el representante legal de la de-
mandante personalmente en los hechos.

El fundamento juridico tercero de la resolu-
cién comentada se contienen una serie de
afirmaciones acerca de la ficta admissio nu-
meradas correlativamente en las que merece
la pena detenerse, y que se transcribiran lite-
ralmente con un comentario afiadido.

1.° «Ante todo, requiere el precepto que se
haya propuesto el interrogatorio y la parte,
consciente de ello, deje de asistir».

El parrafo transcrito contempla uno de los
supuestos de la posibilidad de aplicar la fic-
ta admissio que es la incomparecencia de la
parte citada a declarar (art. 304 LEC), al cual
cabria afadir también el supuesto de nega-
tiva a responder, o respuestas evasivas o in-
concluyentes por la parte llamada a declarar
(art. 307 LEC).

La ficta admissio es una facultad judicial que
consiste en la posibilidad de tener por cier-
tos en unos hechos a la parte que, habiendo
sido a declarar en interrogatorio, bien no ha
comparecido, bien se ha negado a responder
o ha respondido con evasivas o respuestas
inconcluyentes. Como tal facultad judicial
es discrecional, si bien la doctrina y la juris-
prudencia vienen reclamando que los jueces
deben efectuar un uso moderado de tal fa-
cultad, y nunca automaético, sino ponderando
las circunstancias de cada caso.

Existen una serie de requisitos que son co-
munes a ambas posibilidades y que son los
siguientes: a) que la parte haya sido citada en
legal forma a declarar,; b) la inexistencia de
justa causa que justifique la incomparecencia
0, en su caso, que exista un deber de guardar
secreto; ) el apercibimiento expreso y espe-

cifico en la citacién de la facultad judicial de
aplicar la ficta admissio, no siendo suficiente
la expresion «haciendo los apercibimientos
legales», apercibimiento que debera ser efec-
tuado a la propia parte, sin que la asistencia
de abogado o procurador eximan de tal re-
quisito. Por lo que respecta al apercibimiento,
y al igual que bajo el régimen de la derogada
LEC de 1881, se indicara que el juez podra
tener por reconocidos los hechos en que
hubiera intervenido la parte y cuya fijacion
como ciertos le sea enteramente perjudicial.
Esto es, en la misma citacion se hara constar
que la ficta admissio es una facultad, que no
un deber judicial; d) el ultimo requisito es
la existencia de hechos perjudiciales para la
parte en los que haya intervenido personal-
mente.

2.° «En todo caso, la sancion de la denomi-
nada ficta confessio, se deriva de los hechos
«en que dicha parte hubiere intervenido per-
sonalmente».

Debe ponerse en relacién esta exigencia con
los requisitos para que el interrogatorio de
las partes tenga fuerza de prueba tasada.
En efecto, y con la LEC el interrogatorio se
configura como una prueba mixta, que man-
tiene el cardcter de prueba tasada, bajo la
concurrencia de ciertos requisitos (art. 316.1
LEC), y el caracter de prueba libre, en tanto
no concurran los requisitos legalmente exi-
gidos (art. 316.2 LEC).

Asi pues, para que el interrogatorio tenga
fuerza de prueba tasada serd preciso que
concurran los requisitos siguientes: a) la
intervencion personal en los hechos de la
parte declarante, lo que significa que la
parte ha mantenido cierto protagonismo
en los hechos, por lo que su conocimien-
to puede ser propio y directo; b) el reco-
nocimiento de los hechos como perjudicial
para la parte, ahora reforzado por el adver-
bio «enteramente» (art. 316.1 LEC) y que
puede conectarse con la jurisprudencia que
venia exigiendo que el declarante «clara,
lisa y llanamente, sin necesidad de conec-
tar las respuestas con antecedentes y otras
circunstancias, sin necesidad de ninguna
interpretacion, de forma inequivoca y sin
ninguna ambigiliedad, el confesante realiza
una declaracion contra si» (STS, de 28 de
enero de 1997); y c) que el reconocimiento
no resulte contradicho por el resultado de
las demas pruebas, pues de conformidad con
el art. 218.2 LEC los resultados probatorios
no se valoran aisladamente sino poniendo
en comun el resultado de cada uno de ellos
con el de los demas.

Por el contrario, el interrogatorio de las par-
tes serd de libre valoracién de concurrir los
requisitos siguientes: a) cuando el reconoci-
miento verse sobre hechos no personales; b)
cuando el reconocimiento verse sobre hechos
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favorables al declarante; y c) cuando el reco-
nocimiento ha resultado contradicho por el
resultado de las demds pruebas (7).

De ahi que, acertadamente la sentencia
comentada restringa el ambito de la ficta
admissio a los hechos en que la parte haya
intervenido personalmente. Y como matiza la
sentencia comentada esta exigencia es tan-
to mas importante cuando se solicite, como
resulta en el caso, el interrogatorio de una
persona juridica.

3.° «La posible ficta confessio exige que la
parte proponente haga consignar las pregun-
tas que pretendia hacer al confesante incom-
parecido. Sélo asi podra determinarse si se
refieren a hechos personales y perjudiciales,
y sélo asi podra valorarse otro presupuesto
previo: la admisibilidad de la preguntax.

La sentencia comentada incluye para que el
juez puede aplicar la ficta admissio un requi-
sito no previsto legalmente ni en el art. 304
LEC ni en el art. 307 LEC, consistente en que
la parte proponente del interrogatorio haga
constar las preguntas respecto de las cuales
interesa una eventual ficta admissio. Justifi-
ca esta exigencia en un doble razonamiento,
a saber, por una parte, que al formularse la
pregunta el juez pueda declarar su previa
pertinencia, y por otra parte, que el juez
pueda verificar si la pregunta se refiere a
hechos personales y perjudiciales. A nues-
tro juicio esta exigencia, afladida por la ju-
risprudencia, tiene un trasfondo o arrastre
historico y nace de hecho que la derogada
confesion en juicio se articulaba a través de
un pliego de posiciones en el que figuraban
ordenadas y numeradas las preguntas que
se efectuaban al confesante (art. 581 LEC
1881).

Es cuando menos discutible la exigencia de
este requisito, maxime cuando no existe una
practica judicial uniforme al respecto. Pode-
mos preguntarnos qué sucedera en aquellos
supuestos en que el juez no haya exigido a
la parte proponente que formule estas pre-
guntas o la misma parte proponente no haya
asumido la iniciativa de formular estas pre-
guntas. También podemos preguntarnos si
practicandose el interrogatorio de las partes
en un acto publico y con medios de grabacion
es necesario la «formulacién de las pregun-
tas». Aun siendo cierto que tal formulacion
permite superar el requisito de la admisibi-
lidad de las preguntas y permite identificar
los hechos personales y perjudiciales para la
parte, no es menos cierto que ninguln pre-
cepto de la LEC impone tal exigencia. Una
posible alternativa seria que, en lugar de
tener que formular unas preguntas, la parte
pudiera indicar los hechos de los escritos de
alegaciones respecto de los cuales interesaria
eventualmente la ficta admissio de la parte
incomparecida a declarar, o que se negase a
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declarar o cuyas respuestas fuesen evasivas
o inconcluyentes.

4.° «Expuesto asi el interrogatorio, si el Juez
decide acoger el reconocimiento ficticio, se
habra de limitar, légicamente a aquellos he-
chos contenidos en las referidas preguntas. Y
no, por extension, a otros o a la generalidad
de los manifestados en las alegaciones de la
proponente».

La sentencia comentada, en coherencia con
lo razonado en el anterior punto 3.°, circuns-
cribe la facultad de la ficta admissio, a los he-
chos contenidos en las preguntas formuladas
por la parte proponente del interrogatorio y
excluye de tal facultad otros hechos alegados
en los escritos de alegaciones. De este mo-
do, y seglin el razonamiento de la sentencia
comentada, podemos encontrarnos con dos
tipos de hechos: 1.°) Hechos respecto de los
cuales es posible aplicar la facultad de ficta
admissio, y que son los hechos contenidos en
las preguntas formuladas por las parte pro-
ponente; y 2.°) Hechos no susceptibles de
aplicar la ficta admissio, y que serian otros he-
chos, no incluidos en las preguntas de la parte
proponente, como pudieran ser los hechos
contenidos en los escritos de alegaciones.

Por nuestra parte, ya nos hemos pronunciado
mds matizadamente, y no excluimos la posi-
bilidad que el juez pueda aplicar la ficta ad-
missio respecto de hechos contenidos en los
escritos de alegaciones, aun no habiéndose
formulado una concreta pregunta.

5.° «Finalmente, la consecuencia prevista en
el articulo 394 es una simple facultad, y en
modo alguno una consecuencia automatica
ni menos aun imperativa. En ello han abunda-
do los pronunciamientos de los Tribunales».

Esta ultima afirmacién de la sentencia
comentada recoge una doctrina jurispru-
dencial pacifica y reiterada, segun la cual
la ficta admissio debe configurarse como
una facultad judicial en el momento de
dictar sentencia, pero no como un deber.
Ello significa que, aun concurriendo todos
los requisitos legales para poder aplicar la
ficta admissio, el juez, llegado el momen-
to de dictar sentencia, pueda optar por no
aplicar dicha facultad. Junto a ello se afirma
que no es una «consecuencia automatica»
con lo cual quiere afirmarse que la facul-
tad de ficta admissio debe someterse a una
previa ponderacion judicial a la vista de las
circunstancias del caso, y del acervo proba-
torio existente en las actuaciones.

En el caso comentado, no se aplicé la ficta
admissio por la Juez de Primera Instancia, en
razonamiento confirmado por la Audiencia
Provincial, y que también compartimos, por-
que la persona fisica respecto de la cual se
interesaba tal ficta admissio era el legal repre-

sentante de la demandante, y que la propia
demandad proponente del interrogatorio
reconocia que no habia tenido intervencion
personal en los hechos enjuiciados, faltando,
por ende, uno de los requisitos esenciales pa-
ra poder aplicar tal facultad.

Ill. MOMENTO PROCESAL PARA
APORTAR LOS DICTAMENES

PERICIALES EN EL JUICIO VERBAL

SAP Almeria, Secc. 3.2, de 30 de julio de 2013,
Ponente: D. Jestis Martinez Abad.

La cuestion planteada es la relativa a si el de-
mandado en juicio verbal puede presentar los
dictdmenes periciales en el acto de la vista o
debe aportarlos cinco dias antes de acuerdo
con el art. 337.1 LEC.

Para una correcta respuesta a la cuestion
planteada preciso es comenzar reproducien-
do el contenido del actual art. 337.1 LEC, en
su redaccién dada por la Ley 13/2009, de 3
de noviembre, de reforma de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva
Oficina Procesal, cuyo tenor literal es el si-
guiente: «Si no les fuese posible a las partes
aportar dictamenes elaborados por peritos
por ellas designados, junto con la demanda
o la contestacion, expresaran en una u otra
los dictdmenes de que, en su caso, pretendan
valerse, que habran de aportar, para su trasla-
do a la parte contraria, en cuanto dispongan
de ellos, y en todo caso cinco dias antes de
iniciarse la audiencia previa al juicio ordinario
o de la vista al juicio verbal».

La respuesta a la cuestion planteada, tal
como apunta la sentencia comentada, pasa
por la distincién entre juicios verbales con
contestacion a la demanda por escrito y jui-
cios verbales con contestacion a la demanda
oral en la propia vista. En los primeros (con
contestacion escrita) es de aplicacion el
art. 337.1 LEC y debera aportarse el dictamen
pericial cinco dias antes de iniciarse la vista
del juicio. En los segundos (con contestacion
oral) no es de aplicacion el art. 337.1 LEC y
habran de aportarse los dictdmenes pericia-
les por el demandado en el acto de la vista.
En apoyo de esta tesis pueden aducirse los
siguientes argumentos.

1. Norma general de aportacién de dictame-
nes periciales en los juicios verbales con con-
testacion oral. Esta norma general la consti-
tuye los arts. 265.1.4 y 336 LEC que regulan
el momento de aportacion de los dictamenes
periciales a instancia de las partes. En efecto,
el art. 265 LEC se ubica dentro del Capitulo
I1l, rubricado de la presentaciéon de documen-
tos, dictdamenes, informes y otros medios e
instrumentos, y en su apartado 1.°, nimero
4.°, establece un tratamiento procesal unifor-
me para la presentacion de los documentos
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fundamentales y de los dictdmenes pericia-
les y que fija en los escritos de alegaciones,
sea «para informacion de la parte contraria»
—en justificacion de la prueba documental,
extensible también a la prueba pericial (Ex-
posiciéon de Motivos LEC, epigrafe X, parrafo
12)—, sea para dar soporte a las alegaciones
vertidas en la demanda y la contestacion a
la demanda. Y el art. 336 LEC, ya en sede de
dictdmenes periciales, establece, tal como
se deduce inequivocamente de su rubrica, la
aportacion con la demanda y la contestacion
a la demanda de los dictémenes elaborados
por peritos designados por las partes.

La ficta admissio es una facultad
Jjudicial que consiste en la
posibilidad de tener por ciertos

en unos hechos a la parte que
bien no ha comparecido, bien
se ha negado a responder o ha
respondido con evasivas

Ambas normas establecen, por tanto, que la
aportacion de los dictamenes periciales debe
efectuarse junto con los escritos de alegacio-
nes. Ello significa que, para el juicio ordinario,
debera efectuarse por el actor con la deman-
day por el demandado con la contestacion
a la demanda. Y para el juicio verbal, debera
efectuarse por el actor con la demanday por
el demandado en la vista, que es el momento
en que se efectua la contestacion oral a la
demanda.

2. La concordancia entre los arts. 265.1.4.°
y 336 LEC. Ambos regulan la aportacién de
los dictdmenes periciales a instancia de par-
te y establecen que deberd efectuarse con
los escritos de alegaciones, esto es, con los
tramites de demanda y contestacion a la
demanda. En el juicio verbal es el acto del

NOTAS

(7) IGARTUA SALAVERRIA, J.,

La motivacién La motivacion de las sentencias,
imperativo constitucional, Centro de Estudios
Politico y Constitucionales, Madrid, 2003,
pags. 61 a63.

(2) FERNANDEZ SEIJO, J. M., «Comentario al
art. 218 LEC», en El Proceso Civil, vol. Il, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2001, pag. 1610.

www.diariolaley.es

juicio donde se verifica la contestacion a la
demanda.

Aun cuando ambos articulos se encuentran
ubicados en sedes diferentes, el art. 265 LEC
para la aportaciéon de documentos y dicta-
menes, y el art. 336 LEC, en el capitulo des-
tinado a la regulacién de la prueba pericial,
la normativa que se desprende de ambos es
coincidente en cuanto a sentar una regla ge-
neral para la aportacién de los documentos
fundamentales y de los dictdmenes en la fase
inicial de alegaciones.

3. Norma excepcional de aportacion de dic-
tdmenes. Esta norma excepcional la consti-
tuye el art. 337 LEC, que regula el supuesto
en que los actores no pueden aportar sus
dictdmenes con la demanda y la contesta-
cion a la demanda, sino que lo «anuncian»
para su aportacion en un momento posterior.
Regula, por tanto, un supuesto excepcional
referido al «anuncio» de dictdmenes cuando
no fuera posible su aportacion con demanda
y contestacion a la demanda.

La excepcionalidad del art. 337 LEC ya se
anticipa en la rubrica del propio articulo
que alude al «anuncio» y a la «aportacion
posterior», dando a entender que se trata
de una excepcion frente a la regla general
de la aportacion inicial con los escritos de
alegaciones. Y también son muy significa-
tivos los términos condicionales con que se
encabeza el apartado 1.° del art. 337 LEC
al afirmar: «Si no les fuese posible a las
partes aportar los dictdamenes elaborados
por peritos por ellas designados, junto con
la demanda o contestacion,...», al tratarse
de una oracién de sentido inequivocamen-
te condicional que contempla un supuesto
distinto al de la regla general de la aporta-
cién junto con los escritos de alegaciones
iniciales. Esa misma excepcionalidad re-
marca la sentencia comentada al afirmar,
en su fundamento juridico segundo, que
«el art. 337 LEC [...] regula los supuestos
en los que las partes no pueden aportar los
dictamenes periciales en la fase de alega-
ciones, y por ello lo “anuncian” en sus es-

(3) GUASP, J., Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, t. Il, vol.1.°, 2° parte, M.
Aguilar, editor, Madrid, 1947, pag. 647.

(4) GARCIA CASAS, J., La valoracién conjunta de
la prueba, Rev. Tribunales de Justicia, 2002, nim.
7, pags. 11.

(5) COLOMER HERNANDEZ, I., La motivacién
de las resoluciones judiciales: sus exigencias
constitucionales y legales, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, pag. 188.

critos de demanda y contestacion; es decir,
se trata de una norma excepcional, Unica-
mente prevista para esta eventualidad, no
para la norma general del juicio verbal en
el que siempre es oral la contestacidon a la
demanda».

4. El art. 337.1 LEC no es aplicable a los jui-
cios verbales con tramite de contestacion
oral. En este tipo de juicios el demandado
contesta oralmente a la demanda en el acto
de la vista, y es en ese momento cuando ha
de aportar el dictamen pericial, sin que pueda
demorarse a un momento posterior, ni anti-
ciparse a un momento anterior.

5. La doctrina contenida en la STC de 26 de
marzo de 2007, que, en la parte que inte-
resa, y con respecto al momento de apor-
tacion de los dictdmenes periciales afirma:
«Los arts. 265.1.4 y 336 LEC hacen refe-
rencia al régimen general de la aportacion
de los dictdmenes periciales a instancia de
las partes. Estos preceptos establecen el
momento procesal preclusivo de su apor-
tacion, que coincide con la presentacion de
los escritos de demanda y de contestacion
a la demanda (también rige esta regla en
los casos de demanda reconvencional y de
contestacion a la misma) en el juicio ordi-
nario; en el juicio verbal, debido a que la
contestacion a la demanda se realiza oral-
mente en la vista, el dictamen aportado por
el demandado debe introducirse al tiempo
de la contestacion oral, es decir, en la vis-
ta (arts. 265.4 y 336.1y 4 LEC)». Y afade
también sobre el alcance del art. 337 LEC
y la aportacién posterior de dictdmenes:
«Por otra parte el art. 337 LEC no resulta
aplicable en la situacion que se produjo en
el caso, pues regula los supuestos en los
que las partes no pueden aportar los dicta-
menes periciales en la fase de alegaciones,
y por ello lo «anuncian» en sus escritos de
demanda y contestacion; es decir, se tra-
ta de una norma excepcional, tinicamente
prevista para esta eventualidad, no para la
norma general del juicio verbal en el que
siempre es oral la contestacion a la deman-
da» (8). m

(6) TARUFFO, M., La motivacion
de la sentencia civil, Ed. Trotta, Madrid, 2011,
pag. 207.

(7) FERNANDEZ URZAINQUI, F. J., Comentario
al art. 316 LEC, en «Comentarios a la nueva

Ley de Enjuiciamiento Civil, t. Il, Ed. Atelier,
Barcelona, 2000, pag. 1510, efectua un listado de
declaraciones de las parte que quedan sujetas a
las reglas de la sana critica.

(8) STC, Sala 2.2, de 26 de marzo de 2007, FJ 4.°.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Preguntas
con respuesta

La prueba a consulta

LA LEY 937/2014
Preguntas con respuesta:
la prueba a consulta

Esta seccion esta destinada a consulta de los lectores, a cuyo efec-
to invitamos a nuestros lectores a formular aquellas consultas
relacionadas con la probatica o el derecho probatorio que estimen
conveniente.

Las respuestas a las consultas de los lectores se coordinan entre
el Instituto de Probatica, a través del Director de esta publicacion
Dr. Frederic Munné Catarina y la Seccion de Derecho Procesal del
Colegio de Abogados de Barcelona, a través de su Secretario Dr.
Vicente Pérez Daudi, quien ademas es profesor titular de Derecho
Procesal de la Universidad de Barcelona.

Puede dirigir sus consultas a la direccion de correo electrénico
diariolaley@wke.es

La primera cuestion analiza el valor probatorio de las
transacciones efectuadas a través de las redes sociales y
los problemas, sobre todo de autencidad, que se plantean.
El segundo aporta soluciones para probar la capacidad
econdmica en los procesos de familia haciendo especial
referencia al cauce que ofrece el art. 440.1 in fine LEC para
solicitar respuestas escritas a cargo de personas juridicas o
entidades publicas.

. §CUAL ES EL VALOR PROBATORIO DE UN
CONTRATO DE COMPRAVENTA CELEBRADO A
TRAVES DE UNA RED SOCIAL?

Flor K. ZAMBRANO FRANCO

Abogada
as redes sociales —cada vez con mayor frecuencia— estan
L siendo incorporadas a los procesos judiciales, como fuentes de
prueba de las afirmaciones de hechos de las partes en procedi-
mientos de variada naturaleza. En el caso que se nos plantea, podriamos
comenzar aseverando que estas redes estan siendo empleadas como
una especie de «tiendas virtuales» en las que se realiza toda clase de
negocios juridicos. Estas paginas web atin cuando se diferencian en su
naturaleza del resto, no dejan de estar constituidas en un sitio web.
En tal sentido, tienen su asidero legal en el art. 384 LEC, como un
instrumento que permite guardar, conocer y reproducir elementos de
interés para el proceso (1).

El contrato de compraventa ha sido en los ultimos tiempos uno de los
mas comunmente celebrado en estos espacios virtuales, ya que, con la
sola publicacién del objeto y el precio del contrato por una parte, y por
la otra, la aceptacion, el contrato automaticamente queda perfeccio-
nado de conformidad con lo que establece el art. 1445 CC.

Tal parece que la pregunta planteada apunta hacia los elementos que
debe tener en cuenta el juez para una correcta valoracion del contrato
de compraventa en el contexto de la red social, en el entendido de que
el contexto publico en el que se materializa el contrato demanda una
atencidn especial a varios aspectos conexos al mismo.

El @mbito que pudiera abarcar esta consulta, se reduce a una eventual
demanda como remedio ante un eventual incumplimiento de con-
trato (cumplimiento forzoso, indemnizacién por dafios y perjuicios o
resolucion de contrato).

A los fines de dar respuesta al caso planteado, consideramos que el
juez debe tener en cuenta tres elementos para valorar un contrato de
compraventa suscrito a través de una red social, a saber:

1. Presencia de los elementos de existencia del contrato

En primer lugar, el juez debe verificar que el contrato celebrado retina
los elementos de existencia de los contratos de compraventa: objeto,
precio y consentimiento (art. 1445 CC).

Aqui pudiera plantearse un gran problema si por ejemplo, el compra-
dor alegare algun vicio en el consentimiento; en tal caso, recaera sobre
la parte que alegue el vicio la carga de probar el error, dolo o violencia.

El juez, debera tomar en cuenta la verosimilitud (2) de los hechos
alegados de cara a las pruebas promovidas, ya que, si por ejemplo,
el comprador reconoce el contrato de compraventa pero opone un
vicio en el consentimiento de error en el objeto, el juez, a los fines
de esclarecer el asunto, debera verificar si en la red social se publicd
una foto especifica del objeto que corresponde con la venta y si el
consentimiento fue directamente expresado en el mismo espacio en
el que se encontraba la foto con lo cual resulta imposible el error, ello
a los fines de descartar la posibilidad del error.

2. Naturaleza y contenido de los «Usuarios Registrados Activos» (3)

La inscripcion del nombre del usuario que se haya registrado, asi como
el contenido que se publique en la red social de quien haya fungido
como eventual vendedor, va a constituir un elemento de importante
relevancia al momento de valorar el instrumento de prueba. Asi las
cosas, por ejemplo, el registro de un usuario denominado: «Cristo-
bal Fernandez», no tiene la misma naturaleza que el registro de una
cuenta registrada con el siguiente nombre «Compra de repuestos
en Brasil». Resulta evidente que la primera se configuré (en princi-
pio) bajo el circulo del &rea particular de la persona, mientras que la
segunda reviste un caracter comercial muy marcado. Atendiendo al
contenido de las publicaciones alli puestas, el juez puede verificar
con relacion a la cualidad del vendedor (en el caso de que esté siendo
discutida) si se trata de un auténtico vendedor y si la publicacion
que dio origen al contrato de compraventa, deviene de una actividad
regular y permanente.

En el caso del comprador, también hay elementos en el usuario que
pueden coadyuvar en la valoracion del contrato suscrito a través de la
red social, como por ejemplo, que ese usuario ya haya realizado otras
compras a través de redes sociales o que haya realizado «comenta-
rios» alusivos a la cosa objeto de la venta, previos a la manifestacion
del consentimiento.

3. Verificacién de la autenticidad del contrato de compraventa

Quiza el mas complejo de los problemas que plantea un contrato
de compraventa celebrado en una red social es el de su autenti-
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cidad, ya que, por carecer de firma electrdnica, se debera acudir
a medios auxiliares de prueba tales como la prueba de reconoci-
miento judicial y la prueba de peritos, a los fines de determinar
en primer lugar, si el contrato efectivamente se encuentra en la
pagina web de la red social que se haya sefialado por las partes,
y en segundo lugar, la constatacién a través de los peritos de la
correspondencia del instrumento con las partes involucradas en
el procedimiento.

Finalmente, consideramos que el juez debe tomar en cuenta elemen-
tos inherentes a condiciones de modo de la celebracion de contratos
en redes sociales, que a nuestro parecer resultan de tres érdenes: i)
celebracion del contrato por mensajes privados; ii) celebracion del
contrato en un espacio de «amigos» o personas seleccionadas que
tenian acceso a la informacidon colgada en la red social, y iii) con-
tratos celebrados en el area publica del sitio web, al cual, cualquiera
puede tener la informacion que hayan publicado las partes (4).

Il. :COMO SE ACREDITA LA CAPACIDAD ECONOMICA
DE LA PARTE DEMANDADA EN EL PROCESO DE
FAMILIA? ESPECIAL REFERENCIA AL ARTICULO 440.1
IN FINE DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Roser PALLEROLS VIDAL
Abogado

Como cuestion previa, debe sefialarse que en el juicio verbal es de
gran relevancia que las pruebas se practiquen bajo los principios

de unidad de acto y con la debida contradiccion, que permita a las
respectivas defensas, en igualdad de armas y bajo la inmediacion
judicial, examinar en el acto de la vista las pruebas documentales
que obren en autos y proceder a interrogar a las partes y a las
personas cuya presencia se haya admitido como testigos o peritos.
Ello asimismo permite que esos interrogatorios, en ocasiones con
exhibicién de documentos, no sélo se dirijan a la defensa de las
pretensiones de la parte, sino que también pueden ser de utilidad
para desvirtuar las alegaciones y pretensiones de la parte contraria.

La observancia de esos principios, asi como del principio de que
ninguna de las partes quede en indefension, exige que aquellas
tengan conocimiento desde el inicio del procedimiento judicial
de todos los elementos sustanciales en los que la adversa funda
su pretension.

Dichas premisas resultan ademds del apartado IX de la exposicion
de motivos de la LEC, de los arts. 135y 290, asi como de los arts.
264, 265, 269, 440.1.°, 770.1.° y 4.° y 771.3.° del referido cuerpo
legal, que regulan el régimen normativo de la presentacién de
documentos.

Para que ello sea posible resulta necesario obtener las fuentes de
prueba con anterioridad al acto de la vista. No obstante, no siempre
tenemos a nuestro alcance, en el momento de interponer la deman-
da o en el caso del juicio verbal con contestacion oral (medidas
provisionales coetaneas o medidas provisionalisimas), esas fuentes
de prueba que nos permitiran acreditar la capacidad econémica de
la adversa.
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La reforma operada en la LEC por la Ley 13/2009, de 3 de noviem-
bre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la
nueva oficina judicial, introdujo un ultimo inciso al tercer parrafo
del art. 440.1.°, cuyo tenor literal, que se sefialo en negrita, es el
siguiente:

«La citacion indicard también a las partes que, en el plazo de los
tres dias siguientes a la recepcion de la citacion, deben indicar
las personas que por no poderlas presentar ellas mismas, han de
ser citadas por el Secretario Judicial a la vista para que declaren
en calidad de partes o de testigos. A tal fin, facilitaran todos los
datos y circunstancias precisos para llevar a cabo la citacién En el
mismo plazo de tres dias podran las partes pedir respuestas escritas
a cargo de personas juridicas o entidades publicas, por los tramites
establecidos en el art. 381 de esta Ley».

Esa prevision legal resulta de gran utilidad en los procesos de familia
para conseguir traer al procedimiento aquellas fuentes de prueba
que de las que no podamos disponer y que resulten ttiles para acre-
ditar la capacidad econdmica de la contraparte, pues de este modo
se evitard la apertura de periodos probatorios con posterioridad al
acto de la vista y se podr3, si es de nuestro interés, interrogar a la
contraparte y testigos sobre dichos documentos.

Son multiples los supuestos en que nos puede interesar pedir res-
puestas escritas a cargo de personas juridicas o entidades publicas.
A titulo de ejemplo, los supuestos que se exponen a continuacion.

Es frecuente que nuestro cliente ignore los reales emolumentos
que percibe su conyuge. Un oficio a la empresa para la que presta
sus servicios, interesando que libre certificacion al Juzgado de los
emolumentos que, por todos los conceptos, ha percibido en el ul-
timo afo asi como los que percibe en la actualidad, permitira que
obre en el procedimiento en el acto de la vista esa informacion que
no esta a nuestro alcance.

Igualmente, ocurre con frecuencia que el cliente presume que
su conyuge resulta ser titular de cuentas privativas, o productos
financieros o administrativos de valores, asi como si es titular,
usuario, titular adicional, beneficiario o titular de tarjeta corpo-
rativa o empresarial de débito o de crédito. A los efectos de po-
der tener conocimiento de dichos extremos se puede interesar
que se libre oficio a las entidades bancarias con las que la parte
contraria, segliin presuncion del cliente, opere a fin de que libren
y remitan al Juzgado certificacion acreditativa de tales extremos,
con expresion de movimientos y saldos desde, el periodo que nos
interese conocer.

Es posible también que el conyuge del cliente haya dejado de
prestar sus servicios para la empresa en la que venia trabajando,
ignorando si fue se trat6 de una baja voluntaria o de un despido y
en tal caso de que tipo, asi como al indemnizacién y finiquito que
percibid. En este supuesto, resultard también de gran utilidad que
la empleadora responda por escrito.

Evidentemente, es imprescindible que en el escrito por medio del
cual se peticionen esos medios de prueba, se hagan constar los
datos y circunstancias de la persona juridica o entidad publica a
la que debe remitirse el oficio, asi como los nombres y apellidos
y DNI de la persona sobre la cual deben informar por escrito al
Juzgado.

No obstante, debe ponerse de manifiesto que, a pesar de solicitar
dentro de los tres dias siguientes a la citacion para vista esas res-
puestas escritas, es facultad del Juzgador admitir esa prueba docu-
mental. Por ello, es recomendable que en el escrito se argumente
sucintamente la utilidad y relevancia de obtener esa fuente de prue-
ba para poder acreditar en debida forma la capacidad econdmica
de la contraparte y en base, a ella la procedencia y ponderacién de
las prestaciones econémicas objeto de controversia.

Igualmente, deben sefialarse los problemas que en la practica oca-
siona este corto plazo de tres dias, pues cuando se ha de interve-
nir en defensa de la parte demandada, ocurre con frecuencia que
cuando el cliente acude al despacho, han transcurrido ya esos tres
dias desde que recibi6 la citacion para la vista. Ante esta situacion,
el letrado ha de intentar conseguir esas respuestas escritas. Y, para
ello, puede ampararse en el derecho de tutela efectiva, que como
tiene declarado el Tribunal Constitucional (STC 40/1994, de 15 de
febrero) se satisface mediante el acceso de las partes al proceso
sin limitacion de garantias ni impedimento alguno para alegar y
demostrar en el proceso los propios derechos. En el mismo sentido,
si el objeto de controversia se centra en la cuantia de la pension de
alimentos que se interesa se determine a favor de los hijos menores,
es decir, si se trata de una cuestion de derecho no dispositivo, puede
apoyarse en el art. 752.1 LEC que dispone: « Los procesos que se
refiere este Titulo se decidiran con arreglo a los hechos que hayan
sido objeto de debate y resulten probados, con independencia del
momento en que hubieren sido alegados o introducidos de otra
manera en el proceso».

Huelga decir que, de no haber solicitado dentro de esos tres dias
esas respuestas escritas siempre se podran interesar en el acto de
la vista, segun resulta de los arts. 770.4.2.11, 771.3, 773.3, 774.2,
775.5 LEC. m

NOTAS

(1) En este sentido ver ABEL LLUCH, Xavier en
Derecho Probatorio, Bosch Editor, 2012, pags.
1079 a 1020, quien se refiere a la regulacion de la
péagina web de conformidad con lo establecido en
elart. 384 LEC.

(2) Ver TARUFFO, Michele, La Prueba de Los
Hechos, 2.7 ed., Ed. Trotta, 2005, pag. 185. Este
autor define la verosimilitud como: «el grado

de capacidad representativa de una descripcién
respecto a la realidad».

(3) La pégina web de facebook (https://www.
facebook.com/legal/terms) define al «Usuario
Activox» en el numeral 8.° del art. 18 de su
Declaracién de Derechos y Responsabilidades
de la siguiente

forma: «El término “usuario registrado activo”
se refiere al usuario

que ha entrado en Facebook al menos una vez
en los ultimos 30 dias».

(4) Recientemente STS Asturias, Sala de lo
Social, 1333/2013, en un caso en el cual se
consideré vélido un despido por unas fotos
subidas al facebook; el Tribunal fallé que al
no estar limitadas las fotos, el Tribunal las
obtuvo libremente. Fallé lo siguiente: «para
acceder a las mismas dado que no estaba
limitado el acceso al publico, de modo que se
obtuvieron libremente pues al estar “colgadas
en la red pudieron ser vistas sin ningtn tipo de
limitaciény.

”
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DELECTURA

LA LEY 1866/2014
a1 Estudios sobre prueba penal. Volumen lll. Actos de investiga-
: cion y medios de prueba en el proceso penal: diligencias de
instruccion, entrada y registro, intervencion de comunicacio-
nes, valoracién y revision de la prueba en via de recurso.

Autores: ABEL LLUCH X. y RICHARD GONZALEZ M. (Directores), GARCIA MUNOZ, P. L; MARCA MATUTE
J.; PLANCHAT TERUEL, J. M.; PICO JUNOY, J.; RIFA SOLER, J. M.; CASANOVA MARTI, R. y DE MIRANDA
VAZQUEZ, C.

Edita: Editorial La Ley, Madrid 2013, 555 paginas

DE PROBATICA Y DERECHO PROBATORIO de la Facultad de Derecho ESADE (URL). Durante casi cuatro afios un equipo de inves-
tigadores integrado por Magistrados y Profesores Universitarios expertos en Derecho Procesal Penal ha ido reflexionando sobre
los temas mas candentes en prueba penal y elaborando sus estudios doctrinales que han sido debatidos en sesiones de investigacion.

L a obra contiene el tercer y ultimo volumen de la coleccién dedicada al Estudio sobre prueba penal, impulsada por el INSTITUTO

Consta de dos partes claramente diferenciadas. En una primera parte se estudian lo que podriamos denominar actos de investigacion
y medios de prueba en el proceso penal. Entre estos, el valor probatorio de las diligencias de instruccidn; las diligencias de entrada y
registro; la intervencién de las comunicaciones postal y telefénica o los medios de investigacién tecnoldgica. En una segunda parte, se
abordan temas que podriamos calificar, desde una visién procesalista, como de procedimiento probatorio. Entre estos: la practica de la
prueba en el juicio oral; la valoracion de la prueba, con especial consideracién a la prueba indiciaria y la impugnacion y la revision de la
prueba mediante los recursos ordinarios y extraordinarios en el proceso penal.

En definitiva, con la serie «Estudios sobre Prueba Penal» (2010-2013) se pretende dar respuesta a los problemas a los que se afrontan
los juristas ante una legislacion penal, cada vez mas fragmentaria, y una realidad que plantea nuevos desafios como los derivados de
la investigacion tecnolégica.l
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LA LEY 1867/2014
Neurociencias y Proceso Judicial
Autores: TARUFFO MICHELE y NIEVA FENOLL, J.

Edita: Ed. Marcial Pons, Madrid 2013, 184 paginas

miento humano de la realidad, constatacién que estd influyendo ya decisivamente en el estudio

del proceso judicial. Actualmente es obligado saber qué es la FMRI, o resonancia magnética
funcional por imagenes, para conocer los ultimos avances préacticos —es dificil decir teéricos— tanto
en materia probatoria como en la elaboracién del juicio jurisdiccional. Hoy en dia podemos averiguar
aspectos relevantes para el juicio que hasta ayer mismo eran ciencia ficcién. Esta comenzando a de-
terminarse, por ejemplo, si la configuracién organica cerebral de una persona le ha llevado, no ya a
cometer un delito, sino a actuar de una determinada manera, lo que encierra ventajas enormes, pero también riesgos igual de relevantes.
También empieza a ser posible averiguar el grado de sufrimiento animico de una victima, lo que resulta esencial en el célculo de los
dafios morales. Asimismo hay quien investiga, con esta técnica, en el campo de la deteccién de mentiras. Aunque esto ultimo todavia
estd lejos de ser una realidad cientifica, se vislumbra que existe, al menos, cierto camino por recorrer.

I a neurociencia parece estar delimitando de forma —quizas— inevitable las fronteras del conoci-

El presente libro aborda todas esas cuestiones, junto a las no menos importantes en torno al estudio de la voluntad humana, determinan-
te para la propia existencia del Derecho, asi como a la puesta en cuestién de las nociones habituales de imparcialidad o valoracion de la
prueba, entre otras. En definitiva, se abre una nueva fase en el estudio del enjuiciamiento con la que todos los juristas, inevitablemente,
nos tendremos que enfrentar. De hecho, como seres humanos, ya nos enfrentamos con la misma, aunque sin ser conscientes de ello. B

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Informatica Forense, 44 casos reales
Autor: MARTINEZ DE CARVAJAL HEDRICH, E.,
Edita: Ed. Ernesto Martinez de Carvajal Hedrich, 1.2 ed., 2012, 284 paginas

ompleta obra sobre el peritaje informatico en la que se trata todas las cuestiones relativas a

esta apasionante actividad, incluyendo numerosos ejemplos de casos reales, en muchos de los

cuales ha participado el autor como perito, con el objeto de que, ademas de instruir, el lector
se divierta y participe activamente en su anélisis.

Incluye 44 casos reales sobre temas diversos tales como: Accesos ilicitos, sabotajes, sustraccion de
informacion, manipulacién de datos, falsificacion de documentos, falsificacion de tarjetas de crédito,
bomba ldgica, ingenieria social, abuso de los sistemas informéticos, pornografia infantil, incumplimiento de contrato, delitos contra la
propiedad intelectual, delitos contra la propiedad industrial, competencia desleal, resolucion de crimenes mediante Internet, concurrencia
de dictdmenes contradictorios, intento de recusacion de un perito judicial, reclamacion del pago de honorarios, rotura de la cadena de
custodia, contra peritajes y careos entre peritos. B
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