REAL ACADEMIA ARAGONESA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION

EL SILENCIO DE LAS PARTES
EN EL PROCESO CIVIL

DISCURSO DE INGRESO
EN LA REAL ACADEMIA ARAGONESA
DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION
LEIDO POR EL

Excmo. Sr. Don Juan Francisco Herrero Perezagua
EL DIA 2 DE JULIO DE 2024

Y CONTESTACION DEL
Excmo. Sr. Don Angel Bonet Navarro

Zaragoza, 2024









REAL ACADEMIA ARAGONESA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION

EL SILENCIO DE LAS PARTES
EN EL PROCESO CIVIL

DISCURSO DE INGRESO
EN LA REAL ACADEMIA ARAGONESA
DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION
LEIDO POR EL

Excmo. Sr. Don Juan Francisco Herrero Perezagua
EL DIA 2 DE JULIO DE 2024

Y CONTESTACION DEL

Excmo. Sr. Don Angel Bonet Navarro

Zaragoza, 2024



Edita:
Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacién

Imprime: Tipolinea. Grupo Edelvives
Ctra. de Madrid, km 315,7. 50012 Zaragoza

Depdsito Legal: Z-1107-2024



INDICE

L INTRODUCCION .........oooomereeeeeeeeeeeeeeeeee e 7
II. EL SILENCIO QUERIDO O DESCUIDADO .....cccccceviiiriirieieieneneneine 8
1. Quien calla OtOTA........eovuiiiiiiiiiiitceeeee e 8
1.1. El silencio y la fijacion de 10s hechos ........ccccevvevieniiiiiinicnieiieeee, 9

A) El silencio en las alegaciones .........c..ceeeevvereenieneenennienieneenieenne 9

B) El silencio en el interrogatorio............cceeeueerieerieeniiennieeeieeneeee 10

C) El silencio por 1a auSencia ..........cccueveerieerieeienienieneeie e 11

D) La omision de la informacion requerida y debida........................ 12

1.2. El silencio en perjuicio de la eficiencia........cc.cceeveeeieenieenicenecnneenns 14

1.3. El silencio y el deber de cooperacion en las Reglas Modelo Europeas 19

1.4. El silencio del demandado determinante de la fundamentacién féc-
tica de la pretension y el silencio del demandante determinante del

alcance de 1a pretension .........eceveevieenieenieeniceee e 20

A) LS tEICEITAS .eiiiiiiiiiiiii ettt e e e e 21

B) El silencio del solicitante en el proceso monitorio...................... 25

1.5. El silencio determinante del juicio eStimatorio..........ccocueeveeereeerneenne 26

A) Las tutelas SUMATIAS........cc.eeeeeveeeeiireeeereeeeeiee e e eeeareeeevee e 26

B) Los procesos de estructura o técnica monitorio........eeveeeerveennenne 35

2. Haberlo dicho antes (a su tiempo) y quien calla ni afirma ni niega .......... 43
2.1. La preclusion conforme ala ley ........coveeveeeiirienieniieiieieieceeneen 43

2.2. La preclusion més alld de la ley ......ccceeveeveniinienieniiiiicieeeceee, 46

2.3. Aunque no lo haya dicho (pero hasta cierto punto)...........ccceeeueeuvenee. 51

A) El punto de partida ..........ccoeoeeeiiiiiiiiieceeeeeeee e 51

B) LOS IIMILES ..vveeeeeiiiieeiiieeecee et e 54

C) Mis alld del momento oportuno o del proceso seguido ............... 56

IIL CODA ..ottt sttt 67
IV. BIBLIOGRAFIA.......cooriiiriiieneieesiisss s sessssssssessssesssssssssssesesens 69

DISCURSO DE CONTESTACION DE DON ANGEL BONET NAVARRO ... 73






I. INTRODUCCION

1. El proceso es un territorio atravesado por la palabra. Solo la palabra desen-
cadena su puesta en marcha y solo la palabra le pone fin. A lo largo de su recorrido
asistimos a la palabra que dice y la que contradice (o se aviene), la que propone y la
que admite (o inadmite), la que pide y la que concede (o deniega), la que ofrece y la
que rechaza (o acepta), la que requiere y la que cumple (o desatiende), la que desiste
y la que se conforma (o persiste), la que recurre y la que revoca (o confirma), la que
ordena y la que acata (o se resiste).

Pero el proceso es también un territorio salpicado por el silencio. En un proceso
regido por la oralidad —que hoy, entre nosotros, parece obligada a batirse en retira-
da— el silencio evoca la elocuencia misteriosa que se asienta sobre la retérica del si-
lencio, como aquella que cultivé Gracidn invitando a hacer uso, y haciéndolo €l mis-
mo, de todos los recursos a su alcance «para suspender, retener y decir por medio de
la pausa, el paréntesis o la elusion»'. El silencio en el discurso que expone o conclu-
ye, con d&nimo de centrar, realzar o persuadir, es un recurso del buen hablar que capta
y mantiene la atencién de quien lo escucha, alumbra intensamente la palabra a la que
acompafia y, a la par, empequefece, ensombrece u oculta la que no se pronuncia,
como si solo aquella fuera la importante y esta, la irrelevante o superflua. El silencio,
conscientemente elegido, obedece a una intencion y se traba con el discurso que le
da su contexto, lo refuerza, lo enfatiza, lo reconduce. La pregunta formulada a la que
no llega la respuesta adquiere por ese hecho un significado preciso: el sinsentido, la
perplejidad, lo absurdo de lo pretendido. El anuncio al que sigue el silencio antes de
dar cuenta de lo anunciado acrecienta la expectativa, reclama la atencién, potencia la
escucha. Nuestro premiado dramaturgo Mayorga, que tanto ha reflexionado sobre el
silencio y que tan sugerente uso de €l ha hecho en su teatro, decia en el discurso con
el que ingreso en la Real Academia Espafiola que «[l]Jos elocuentes saben que, si la
sigue o la precede un silencio, el valor de una palabra se transformax»>.

2. No es ese silencio el objeto de estas pdginas. En ellas se trata de atender a lo
que no se dice, lo que se deja de decir o lo que no se deja decir cuando hay ocasion
para hacerlo y a los efectos que se anudan al silencio guardado o impuesto, como
también a aquellos casos en que se dice lo que no esta permitido decir, esto es, en los
que se debi6 guardar silencio y no se guardé. A buen seguro escapardn de las consi-
deraciones que aqui se brinden algunos silencios que podemos adivinar o intuir, pero

' EacIpo (1996: 50y 51).
2 MAYORGA (2019: 16).
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que no se reflejan en las actuaciones procesales, como la omision de una determinada
circunstancia o de un consejo en la relacidon entre el justiciable y su abogado o la
discrepancia que calla un magistrado cuando delibera con sus compaieros de sala.
Pertenecen al dmbito privado y aun al dmbito interno de cada cual y adentrarse en
ellas es deslizarse por el terreno de la especulacion.

I1. EL SILENCIO QUERIDO O DESCUIDADO

3. En el 4mbito general de la comunicacién descubrir el significado del silencio
es tarea no solo dificil, sino arriesgada, sobre todo por la pluralidad de interpreta-
ciones a que pueden conducir los distintos elementos que confluyen en el acto de la
comunicacion (los sujetos, el contexto, la forma en que se produce...). Si atendemos
a su trascendencia juridica, la dificultad se aprecia con mds intensidad en el marco
del negocio juridico y se acentua en lo que respecta a la atribucién de un determinado
valor como expresion o declaracion de voluntad y, en concreto, bajo qué condiciones
puede anudarse una concreta eficacia al silencio observado®. La tension se sitia entre
dos polos que pueden condensarse en dos expresiones cldsicas recibidas también
en el lenguaje cotidiano: de una parte, la maxima quien calla otorga; de otra, y en
contraposicion, quien calla ni afirma ni niega. En el proceso, una y otra tienen sus
manifestaciones y cada una, a su vez, sus perfiles y matices. En todo caso, es la ley la
que atribuye el significado y acota el margen del juzgador en la determinacién de las
consecuencias que hayan de anudarse a él.

El primero de los adagios referidos estd, sin duda, mas extendido en el acervo
popular, hasta el punto de hallarse incorporado al refranero. No es, en cambio, la re-
gla en el proceso. Pero cabe inferir que, por su rotundidad o su falta de complejidad,
empezar por ella sea un buen modo de adentrarse en la cuestion.

1. Quien calla otorga

4. Laregla que impera en nuestro ordenamiento procesal civil es bien conocida:
el demandado que calla (que no comparece) no por ello consiente. El art. 496.2 LEC
la refleja con este tenor:

«La declaracion de rebeldia no serd considerada como allanamiento ni como
admision de los hechos de la demanda, salvo los casos en que la ley expresamente
disponga lo contrario».

Y esos casos, con ser contados, tienen una indudable relevancia por el ambito de
la litigacién en que se manifiestan y el momento procesal en que se insertan. Todos
participan de una nota comun: separarse de la regla de equiparar el silencio a la falta
de aceptacion; pero cabe apreciar, como dato diferencial, una gradacion entre ellos
atendiendo a las consecuencias que se anudan a cada uno (la admision de los hechos
o la conformidad con la pretension) y la vinculacién del juzgador a la conducta pasiva
del litigante (segtn opere de modo automatico o haya de ser valorada por el juez).

3 Sobre estas cuestiones, MARTINEZ VELA (2012), PEREZ ALVAREZ (2013) y LAZARO GUILLAMON
(2016). De especial interés es el recorrido que ofrecen sobre el significado de estos brocardos en las
fuentes romanas y medievales (con la reinterpretacion de los glosadores y su enunciado en el Derecho
canonico).



EL SILENCIO DE LAS PARTES EN EL PROCESO CIVIL

1.1. El silencio y la fijacion de los hechos
A) El silencio en las alegaciones

5. Conforme a lo establecido en el art. 405.2 LEC, el silencio que guarde el
demandado en la contestacion respecto de los hechos aducidos por el actor podra
ser considerado como admision ticita de los hechos que le sean perjudiciales. El
precepto equipara las respuestas evasivas al silencio. El caricter evasivo de una res-
puesta denota que elude o se escapa de aquello sobre lo que se espera o se exige que
se pronuncie. En tal sentido, puede afirmarse que calla u omite lo que debe decir, en
definitiva, que guarda silencio sobre ello, aunque otra pueda ser la apariencia. Esta
carga que pesa sobre el demandado serd mayor cuanto mayor sea la claridad y el
detalle con que haya expuesto el actor su relato factico*, puesto que podra apreciarse
mads fécil, precisa y acertadamente la correspondencia o falta de correspondencia en-
tre las alegaciones vertidas al respecto por uno y otro litigante y, en el segundo caso,
aplicar la sancidén que la ley anuda al silencio, es decir, la ficta confessio. El precepto
referido se inserta entre las disposiciones del juicio ordinario, pero ha de extenderse
también al juicio verbal, teniendo en cuenta que la norma que regula la contestacion
en este ultimo (art. 438 LEC) se ocupa de las especialidades propias de este cau-
ce procedimental, por lo que hay entender trasladables las establecidas con caricter
general en el art. 405 (como son las relativas a la forma, la estructura y el orden de
las alegaciones, el contenido y, en particular, la negacion o admision de hechos). El
silencio o la inconcrecién en la contestacion a este respecto (como puede serlo una
negacion de cardcter genérico) no debe ser entendido como un defecto formal, sino
como la inobservancia de una carga; en consecuencia, no deberia darse ocasion a su
subsanacidn, con independencia de que pudiera ser objeto de aclaracién en la audien-
cia previa o la vista.

6. Los hechos admitidos se tienen por ciertos. Las consecuencias de haber ad-
quirido esa certeza se reflejardn en la sentencia. Pero puede haberlas también en el
procedimiento probatorio puesto que los hechos sobre los que exista plena conformi-
dad de las partes estdn exentos de prueba (art. 281.3 LEC) y la prueba que no pueda
contribuir a esclarecer los hechos controvertidos (y los admitidos, no lo son), debe
inadmitirse (art. 283.2 LEC). La plena conformidad, como sefiala De la Oliva’, «es
expresion que se refiere al reconocimiento expreso de la certeza de los hechos alega-
dos por la pare contraria» y tal reconocimiento puede producirse en la contestacion,
en la audiencia previa, si del juicio ordinario se trata, o en la vista del verbal. Y, mani-
festada de ese modo, no hay margen de apreciacion para el juez: habrd necesariamen-
te de partir de la certeza de tales hechos, de ahi que cualquier peticién de actividad
probatoria sobre ellos deba ser rechazada: serd una prueba indtil que, recuérdese, el
art. 283.3 LEC sanciona con la inadmisién. La admision tacita, en cambio, recibe
otro tratamiento.

7. La admision tdcita se anuda al silencio a las respuestas evasivas del deman-
dado sobre los hechos que le sean perjudiciales (art. 405.2). Tener por ciertos tales

4 En este sentido, DfEz-Picazo GIMENEZ (2001: 678). Como sefiala este autor, «[1]Jo que se deduce de
este precepto es que el demandado tiene la carga de aportar un relato factico alternativo que resulte
coherente».

> Cfr. DE LA OLIVA SANTOS (2001: 512).
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hechos exige una operacion de deduccién del juzgador, una operacién que puede
conducir a esa conclusién o a su contraria y que, por lo comiin, solo podré alcanzarse
atendiendo al resultado de toda la actividad probatoria, lo que, por un lado, invita a
no aplicar la sancién de inadmision si se propone prueba sobre tales hechos y, por
otro, remite a efectuar ese enjuiciamiento en la sentencia. Solo en el caso de que en
la audiencia previa o en la vista se hubiera despejado toda incertidumbre sobre el
significado del silencio, cabria sostener que la prueba propuesta debe inadmitirse por
carecer de utilidad. Exigiria este proceder aplicar con rigor lo establecido en el art.
414.1.111 LEC cuando sefiala que la audiencia previa se ha de llevar a cabo para, entre
otras cosas, fijar con precision los extremos de hecho sobre los que exista controver-
sia entre las partes.

B) El silencio en el interrogatorio

8. El silencio y las respuestas evasivas juegan en un sentido bidireccional cuando
de la prueba del interrogatorio de parte se trata, pues tanto el actor como el demanda-
do pueden ser citados a declarar y tanto uno como otro pueden incurrir en la ficta con-
fessio. La consecuencia que anuda el art. 307 LEC a la negativa a declarar o al hecho
de hacerlo con respuestas evasivas o inconcluyentes es la de considerar reconocidos
como ciertos los hechos a que se refieran las preguntas: nos encontramos nuevamente
ante una facultad del juez que, en este caso, se liga, ademds a la concurrencia de tres
requisitos: 1°) que el interrogado hubiese intervenido en tales hechos personalmente;
2°) que su fijacién como ciertos le resulte perjudicial en todo o en parte; y 3°) que el
tribunal le aperciba de la consecuencia antes sefialada (la admisién de hechos).

9. El apercibimiento a que se refiere el art. 307 tiene lugar en el propio acto
del interrogatorio: brinda al interrogado la posibilidad de corregir su actitud con la
advertencia de lo que le puede deparar el hecho de persistir en ella. Solo si se ha
llevado a cabo tal apercibimiento, podra desplegarse la consecuencia de tener por
reconocidos como ciertos los hechos®; y si se formulé oportunamente y el interro-
gado no lo atendid, en la sentencia se deberd reflejar el efecto probatorio ligado a
tal conducta: si se tienen por ciertos los hechos, bastara con dejar constancia de la
persistencia del interrogado apercibido en su actitud de no responder o de mantener
sus ambigiiedades e imprecisiones; en caso contrario, deberd expresar las razones
que le conducen a no aplicar la ficta confessio. Las razones que pueden contradecir el
efecto anudado al silencio vendran dadas por el resultado de las demds pruebas; asi
se infiere del art. 316.1 LEC que, aunque pensado principalmente para aquellos casos
en que haya tenido lugar la declaracién y con ella el reconocimiento de los hechos,
cabe trasladar a los supuestos que ahora nos ocupan en virtud de la ficcién legal que
equipara sus consecuencias. Como sefiala Jiménez Conde’, «solo aquellos medios
de prueba estimados de “alta fiabilidad” pueden reputarse habiles para desvirtuar lo
reconocido como cierto por una parte en su perjuicio»; esta caracterizacion remite,
en primer lugar, a los documentos y al reconocimiento judicial, en los que la certeza
la proporciona la valoracion legal que establece la ley y la directa observacién por el
juez, respectivamente. Y a ellos habria que afadir, en segundo lugar y como el citado
autor expresa, los casos siguientes: la concurrencia de varias pruebas, suficientemen-
te fiables, que apunten en la misma direccion; el dictamen pericial que verse sobre

¢ Como muestra, SAP de Zaragoza (sec. 5) 76/2012 de 8 febrero.
7 Cfr. IMENEZ CONDE (2007: 185-188).
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algin extremo de las llamadas ciencias exactas; las filmaciones, grabaciones y archi-
vos de datos de indubitada autenticidad; y las declaraciones testificales solo cuando
su veracidad sea evidente.

C) El silencio por la ausencia

10. También la incomparecencia al juicio o a la vista puede aparejar idéntica
consecuencia: que el tribunal considere reconocidos los hechos. Asi lo dispone el art.
304 LEC que, del mismo modo que el ya citado art. 307, otorga a esta apreciacion
un cardcter potestativo, la difiere a la sentencia y la liga a la intervencién personal
del interrogado en los hechos y a que su fijacién como ciertos le sea enteramente
perjudicial.

11. Pero conviene detenerse en dos diferencias relevantes en torno a este silencio
que atafien al apercibimiento y a la ausencia de preguntas por no poder practicarse el
interrogatorio.

a) El art. 304 LEC sitda el apercibimiento —que no solo precede a las respues-
tas, sino a la formulacién de las eventuales preguntas— en la citacion, lo que nos
remite a dos momentos distintos seguin se trate del juicio ordinario o del verbal. En
el primero de ellos, se practicard de forma oral por el juez en la audiencia previa,
de lo que quedara constancia en la grabacion del acto. En el verbal, tras la reforma
que introdujo la contestacidn escrita, la cuestion queda resuelta al especificar el art.
440.1.II1 LEC® —como uno de los contenidos de la citacion para la vista que el letra-
do de la Administracion de Justicia dirigird a las partes— que en ella

«se advertird a los litigantes que, si no asistieren y se hubiere admitido su inte-
rrogatorio, podran considerarse admitidos los hechos del interrogatorio conforme a
lo dispuesto en el articulo 304».

La omisién de este apercibimiento impedird, concurriendo el supuesto de hecho
(la incomparecencia), que se despliegue la consecuencia (la ficta confessio).

b) Producida la incomparecencia, el interrogatorio no tiene lugar ni, por tanto,
se formula pregunta alguna. La cuestion que se suscita en tal caso es determinar qué
alcance tendrd, entonces, el silencio del llamado a declarar. Comparto la opinién de
los comentaristas® del precepto cuando sefialan que la fijacién de los hechos que se
podran tener como ciertos solo serd posible si quien pide el interrogatorio ha dejado
constancia, en el momento de proposicion de la prueba, de los hechos sobre los que
pretende preguntar. Bastard, a mi parecer, con que se refiera a los hechos sostenidos
en la demanda, o al modo en que estos se produjeron segun el relato factico de la
demanda, que constituyen el presupuesto del que extraer la consecuencia juridica
afirmada en la pretension.

12. M4s alld de lo que prescriben las normas para estos casos de silencio, me
parece que interesa identificar el fundamento que las anima. La SAP de Sevilla (sec.
6) 275/2011, de 8 de septiembre, lo expresa con acierto. Se trataba de un caso de
responsabilidad civil por dafios en que no habfa otras pruebas adecuadas para acredi-
tar los hechos relevantes del litigio que el interrogatorio del demandado. Al respecto,

8 La redaccién actual —la que le ha dado el Real Decreto-ley 6/2023— no ha alterado el sentido de la
anterior.

°  FERNANDEZ URZAINQUI (2000: 1437) y DE LA OLIVA SANTOS (2001: 546).
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la sentencia va exponiendo de forma escalonada los argumentos que confluyen en la
identificacién del fundamento al que antes me referia:

a) no hacer uso de la facultad que concede el art. 304 al juez, el juego de la carga
de la prueba (art. 217) «beneficiaria a la parte que, con su postura obstaculizadora de
la prictica de la prueba, al no haber comparecido para ser interrogado, ha impedido
que el interrogatorio pueda ser realizado»;

b) «es la parte incomparecida la que estd obstaculizando el acceso de la parte
proponente a la fuente de pruebax;

c) la referida obstaculizacidn no puede beneficiar al obstaculizador, lo que lleva
a concluir que el demandado «ha admitido los dafios que se produjeron del modo
sostenido en la demanda» y, consiguientemente, «a considerar probados los hechos
alegados como sustento factico de la demandax.

El valor del silencio se vincula a la falta de actitud colaborativa del litigante. Las
consecuencias negativas deben recaer sobre quien mantiene esa actitud. El Tribunal
Constitucional ya lo habfa expresado respecto de la negativa del demandado a so-
meterse a la prueba bioldgica de paternidad. En la STC 7/1994, de 17 de enero, que
invoca otras precedentes, declaré que

«cuando las fuentes de prueba se encuentran en poder de una de las partes
del litigio, la obligacién constitucional de colaborar con los Tribunales en el curso
del proceso (art. 118 CE) conlleva que dicha parte es quien debe aportar los datos
requeridos, a fin de que el 6rgano judicial pueda descubrir la verdad»;

y a la luz de esta premisa concluyé que

«los obstaculos y dificultades puestos por la parte que tiene en su mano acreditar
los hechos determinantes del litigio, sin causa que lo justifique, [no] pued[e]n re-
percutir en perjuicio de la contraparte, porque a nadie le es licito beneficiarse de la
propia torpeza».

D) La omision de la informacion requerida y debida

13. Este fundamento —que, como se ve, cabe extenderlo a un dmbito mayor que
el ahora examinado— se liga directamente al silencio en la regulacion que incorpord
la LEC [arts. 283 bis a) y ss] en materia de acceso a las fuentes de prueba en proce-
dimientos de reclamacién de dafios por infraccién del derecho a la competencia y a
la que se remite la Ley de Secretos Empresariales (Ley 1/2019, de 20 de febrero). En
su virtud, el juez puede ordenar a una de las partes (por lo comtun al demandado) que
exhiba determinada informacién. Para acordarlo, esa informacién debe servir para
acreditar los hechos que fundamentan la pretensién indemnizatoria o, en su caso,
una defensa de repercusion del sobrecoste; y, ademds, tendrdn que concurrir unos
determinados requisitos: el solicitante habrd de aportar un principio de prueba y el
juez atenderd al principio de proporcionalidad'. El incumplimiento se sanciona por
la ley de un modo gradual:

10 Para ello tomard en consideracién, como especifica el apartado tercero del art. 283 bis a), los intereses
legitimos de todas las partes y de todos los terceros interesados, el respaldo que proporcionen otros
hechos y pruebas, el alcance y coste de la exhibicion y el hecho de que incluya informacién confiden-
cial.

12



EL SILENCIO DE LAS PARTES EN EL PROCESO CIVIL

a) la negativa a facilitar la informacion requerida da pie a que el tribunal emplee
los medios necesarios para su ejecucidn; si fuera necesario, pueden consistir, segin
establece expresamente la ley, en la entrada y registro de lugares cerrados y domici-
lios y en la ocupacién de documentos y objetos que en ellos se encuentre;

b) pero si la conducta del requerido no solo es pasiva (el silencio), sino que va
mads alld (un silencio agravado), al destruir u ocultar las fuentes de prueba o impo-
sibilitar el acceso a ellas, las consecuencias pueden ser las propias de la ficta con-
fessio (tener por admitidos los hechos, por tacitamente allanado al demandado o por
desestimadas las excepciones o reconvenciones que pudiese ejercitar en el proceso
principal) o, también, la imposicion de una multa o la condena en costas (del propio
incidente de acceso a las fuentes de prueba y del proceso principal, cualquiera que
sea el resultado de este).

Como ha sefialado Gascon, establecer la responsabilidad y los dafios en este
tipo de litigios es una cuestion que tropieza con las dificultades que entrafia la de-
terminacién de los hechos. El propésito de la ley —como el de la Directiva a cuya
transcripcidn responde— es evitar que esas dificultades «se conviertan, en la préctica,
en barreras que impidan el éxito de reclamaciones justas y minen el principio de efec-
tividad de las normas sobre defensa de la competencia»''. Las sanciones se explican,
en definitiva, por hacer recaer sobre quien obstaculiza el buen fin del proceso las
consecuencias negativas de su actitud obstruccionista.

14. La exhibicién de pruebas es un mecanismo para corregir la asimetria de la
informacién entre las partes del litigio; es el infractor el que sabe lo que ha hecho
y es el perjudicado el que no conoce suficientemente las circunstancias que pueden
fundar su pretensién indemnizatoria. Es este el que pide de aquel que diga lo que solo
él sabe. La determinacién del silencio sancionable atin exige precisar dos extremos
referidos a sus limites, uno que lo cifie y otro que lo desborda y a los que se ha refe-
rido la STJUE de 10-11-2022 (C-163/2021, Paccar):

a) la solicitud de pruebas, ademads de pertinente, tiene que ser especifica y pro-
porcionada; la pertinencia remite a la relacion entre las pruebas solicitadas y la pre-
tensidon indemnizatoria; la especificidad, a la precision suficiente de las pruebas o
categorias de pruebas que excluye su caricter general y las conocidas como «expe-
diciones de pesca»; y la proporcionalidad, a la ponderacién del coste y la carga de
trabajo que podria ocasionar la practica de lo solicitado si fuera acordado; ademas,
sigue recayendo sobre el demandante la tarea de demostrar la existencia y el alcance
del perjuicio;

b) por otro lado, colmar el silencio puede ir més alla de la exhibicién de docu-
mentos existentes que estén en poder de aquel de quien se requiere; como ha sefialado
la sentencia antes citada,

«la referencia efectuada en dicha disposicion a las pruebas pertinentes en poder
de la parte demandada o de un tercero comprende también las pruebas que la parte
frente a la que se dirige la solicitud de exhibicién de pruebas deba crear ex novo, me-
diante la agregacidn o clasificacién de informacién, conocimientos o datos que estén
en su poder, siempre y cuando se respete estrictamente el articulo 5, apartados 2 y 3,
de dicha Directiva, que impone a los 6rganos jurisdiccionales nacionales competentes
el deber de limitar la exhibicién de pruebas a lo que sea pertinente, proporcionado

" Cfr. GAsON INcHAUSTI (2017: 135).
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y necesario, tomando en consideracién los intereses legitimos y los derechos funda-
mentales de esa parte».

15. También el silencio (la negativa) del requerido para llevar a cabo las diligen-
cias preliminares acordadas conduce a unas consecuencias de distinto grado en fun-
cidén de su contenido, tal y como establece el art. 261 LEC. Asi, cuando del silencio
injustificado se trata, cabe distinguir entre la negativa a facilitar una informacién y la
negativa a prestar una declaracion:

a) la primera se refiere a aquellos casos en que el requerido no exhibe (1) los do-
cumentos relativos a la capacidad, representacion y legitimacién de la persona frente
a quien se dirigiria la demanda, (2) el acto de dltimas voluntades, (3) los documentos
y cuentas de la sociedad o comunidad que le deban ser mostrados al socio comune-
r0'2, (4) el contrato de seguro por peticién del perjudicado, (5) la historia clinica, (6)
la informacidn que permita determinar los integrantes de un grupo de consumidores,
(7) los datos sobre el posible infractor de un derecho de propiedad industrial o in-
telectual o los documentos que estén en posesion del presunto responsable de actos
desarrollados a escala comercial que puedan fundar una accién por infracciéon de un
derecho de propiedad industrial o intelectual; en estos casos, el silencio (la negativa)
del requerido trae como consecuencia que el juez adopte medidas coercitivas —entre
ellas, la entrada y registro— para conseguir la informacién que se ha negado a pro-
porcionar;

b) la negativa a prestar declaracidn se refiere a la que se solicita de la persona a
quien se dirigiria la demanda sobre algtin hecho relativo a su capacidad, representa-
cion y legitimacion; en este caso, la ley establece que se pueda aplicar la ficta confes-
sio, una consecuencia que se expresa con caracter potencial puesto que el efecto se
producird, en su caso, en el proceso a que dé lugar la presentacién de la correspon-
diente demanda; a mi parecer, y como ya expresé en su momento'?, el silencio total
o parcial del requerido sobre tales circunstancias que provoco el error o la confusién
del demandante y que, como consecuencia de ello, conduce al desistimiento del ac-
tor, deberia acompafiarse de la correspondiente condena en costas a quien, con su
comportamiento, ha provocado tales actuaciones, lo que habria de recogerse expre-
samente por la norma: no solo ha mantenido una actitud obstruccionista, sino que ha
desencadenado una sucesion de actos, que estaba en su mano evitar, en perjuicio de
la otra parte y del propio sistema.

1.2. El silencio en perjuicio de la eficiencia

16. El tratamiento del silencio desde la perspectiva de la falta de una actitud
colaborativa preside la iniciativa del legislador impulsada por la bisqueda de la efi-

Respecto de esta medida (recogida en el ordinal cuarto del art. 256.1 LEC) se establece también la
posibilidad de anudar a su incumplimiento la misma consecuencia que en los casos que veremos en el
parrafo siguiente caracterizados por la negativa a prestar una declaracion: conforme a lo que dispone
el art. 261.4* LEC, «se podran tener por ciertos, a los efectos del juicio posterior, las cuentas y datos
que presente el solicitante». La ficta confessio, por tanto, no es automadtica; pero recaerd sobre el
demandado en el proceso principal que se negé a la exhibicion acordada como diligencia preliminar
probar el error de los datos y cuentas aportados por el actor. En este sentido, BANACLOCHE PALAO
(2003: 207).

13 HERRERO PEREZAGUA (2019: 184)

14



EL SILENCIO DE LAS PARTES EN EL PROCESO CIVIL

ciencia. Asi cabe advertirlo en el Proyecto de Ley Orgdnica de medidas en materia de
eficiencia del Servicio Puiblico de Justicia y de acciones colectivas para la proteccion
v defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios (PLOESPJ), pu-
blicado el 22 de marzo de 2024, que, en lo que respecta a lo que es objeto de andlisis
en estas paginas, es, en buena medida, un trasunto del Proyecto de Ley de medidas
de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia, que publicé el BOCG el 22 de
abril de 2022.

17. Sobre las discutibles bases —cuya detallada consideracion excede del propd-
sito de este trabajo— de que la Justicia no es solo la Administracion de Justicia, que
hay que abrir la justicia civil a los ciudadanos mediante el impuso de su participacion
en el sistema de Justicia, que la forma de hacerlo es que se sientan protagonistas de
sus propios problemas y asuman de forma responsable la solucién méds adecuada y
que, en consecuencia, el cauce para conseguirlo es imponer, con caricter general,
un intento previo de negociacion, se sanciona el comportamiento de quienes actian
de forma contraria a esos postulados. Esto se hace, fundamentalmente, por dos vias:

a) cerrando las puertas al proceso (mediante el establecimiento como presupues-
to de procedibilidad de una actividad negociadora previa);

b) concediendo al juzgador un amplio margen de valoracion de la conducta que
las partes hayan observado en el procedimiento previo al proceso destinado a obtener
0, al menos, intentar, una solucién negociada, y también en el procedimiento derivado
a tal fin estando el proceso en curso.

En una y otra via se prevén los efectos que ha de desplegar el silencio, pero tam-
bién cabe advertir algunas carencias no tanto sobre qué es lo que se debe decir y qué
es lo que se debe callar, sino sobre las consecuencias de no observar lo uno o lo otro.

18. Conforme a la nueva redacciéon que el PLOESPJ da al art. 399.3 LEC, en la
demanda se ha de hacer constar la descripcion del proceso de negociacion previo lle-
vado a cabo y acompaiar el documento que justifique que se ha acudido a €l (en con-
sonancia con ello, el art. 264 LEC incorpora un nuevo ordinal cuarto en la relacién de
documentos procesales que han de presentar con la demanda o la contestacion, esto
es, el documento justificativo del intento negociador). No hacerlo se sanciona con la
inadmisién, con arreglo a la modificacion prevista del art. 403.2 LEC. EIl texto del
proyecto no especifica si la no presentacion es un defecto subsanable o insubsanable
ni, en su caso, si la subsanacién comprende solo la falta de acreditacién (como, a mi
parecer, deberia entenderse, lo que comprenderia la falta de algunos de los extremos
que, segun el art. 10 PLOEPS]J, debe recoger el documento'!) o también la falta de

14 A saber: «a) La identidad del tercero, su cualificacién, colegio profesional, institucién a la que perte-
nece, o registro en el que esté inscrito. b) La identidad de las partes. c) El objeto de la controversia. d)
La fecha de la reunién o reuniones mantenidas. e) La declaracién solemne de que las dos partes han
intervenido de buena fe en el proceso, para que surta efectos ante la autoridad judicial correspondien-
te». A lo que hay que afiadir: «En caso de que la parte requerida no hubiese comparecido o hubiese
rehusado la invitacion a participar en la actividad negociadora, se consignara también la forma en la
que se ha realizado la citacion efectiva, la justificacién de haber sido realizada, y la fecha de recep-
cién de la misma. Si quien no compareciese fuese la parte que promovid la actividad negociadora se
consignard tal circunstancia». Estas especificaciones se refieren al caso en que en el procedimiento
negociador hubiera intervenido un tercero neutral y, por tanto, sea €l quien expida el documento. Si
no ha habido tal intervencidn, el documento ird firmado por ambas partes, dejando constancia de su
identidad, la fecha, el objeto de la controversia y la determinacion de la parte o partes que formularon
propuestas iniciales.
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realizacion del intento negociador. En todo caso, para entender cumplido el presu-
puesto exigido por la norma, debe existir identidad entre el objeto de la negociacién
y el objeto del proceso’®.

19. Si esto es lo que debe decir, hay que sefialar también lo que debe callar: la
informacién sujeta al principio de confidencialidad que, segin establece el art. 9
PLOEPS], serd la relativa al proceso de negociacidn, la documentacion utilizada y la
informacién que el tercero interviniente en el procedimiento y las partes hubieran po-
dido obtener derivada de €l. Las dos consecuencias que en ese precepto se anudan al
incumplimiento de lo prescrito a este respecto se limitan a la inadmision de la prueba
que se pretenda aportar que contenga informacion confidencial y a la responsabilidad
que pueda derivarse por infraccion del deber de confidencialidad. Lo segundo se
resuelve por el proyecto con una remisién genérica a «los términos previstos en el
ordenamiento juridico», una formula idéntica a la que contiene el art. 9.3 de la Ley de
Mediacién. Lo primero remite indudablemente a lo establecido en el procedimiento
probatorio y, en concreto, pues asi se cita expresamente en el Gltimo apartado del art.
9.2 PLOEPS]J, al art. 283.3 LEC que sanciona con la inadmisién como prueba de toda
actividad prohibida por la ley.

20. A mi parecer, para que la informacién indebidamente aportada en la de-
manda o en la contestacion quede excluida de las actuaciones no hay que esperar al
momento de proposicién y admision de prueba; el examen de los respectivos escritos
de alegaciones debe comprender el control de los extremos antes sefialados, lo que
puede conducir a su inadmision, a la exclusiéon de un determinado documento o a la
apertura de un tramite de subsanacion, segtn el grado y la cualidad del exceso en que
el escrito pueda haber incurrido. En todo caso, si ese control no se ejerciera adecua-
damente a juicio de alguno de los litigantes, habrd que distinguir segin quién sea el
afectado: a) si lo es la parte que no ha introducido tal informacién, siempre tendra la
posibilidad de provocar que el control se lleve a cabo o combatir el resultado a que
hubiera abocado haciendo uso de los instrumentos que la ley pone a su disposicion,
esto es, mediante su alegacion en la audiencia previa o en la vista o a través de los
recursos; b) si el afectado es quien prendia incorporar la informacién en su escrito
de alegaciones, podra contradecir lo acordado en el incidente que, a este respecto, se
desenvuelva con €l (vg. un incidente de subsanacion) o en via de recurso (vg. frente
a la inadmisién de la demanda).

21. Lafalta de actitud colaborativa de las partes de una controversia es uno de los
objetivos que el PLOEPS] pretende combatir. Pero conviene sefialar que las medidas

'3 Como sefialé en su momento, al ocuparme de la regulacién que preveia el Proyecto de 2022 y respecto
del que el de 2024 no difiere, «[b]ien puede ocurrir que el actor, al expresar en su demanda la tutela
judicial que solicita, reduzca las pretensiones o su cuantia respecto de lo que sefialé como objeto en
el procedimiento elegido para intentar una solucién acordada. Nada que objetar a este respecto. Pero
también puede suceder que se produzca una ampliacion: si esta obedece a un incremento de la cuantia
reclamada por el vencimiento de nuevos plazos derivados de una misma obligacién o de una relacion
continuada en el tiempo, como el suministro de determinados productos, tampoco habria de tropezar
con obstdculo alguno para su tramitacion. En cambio, otro seria la consideracién que mereceria el
caso en que se sume a lo que pretendia solucionar mediante el correspondiente acuerdo una nueva
accion; conforme a la legislacion vigente, esta eventualidad no esta sujeta a filtro alguno; en cambio, si
el intento de negociacion se erige en presupuesto de procedibilidad como pretende —o pretendia— el
PLMEDP, habria que aplicar el tratamiento procesal establecido para los supuestos de indebida acumu-
lacién de acciones» [Cfr. HERRERO PEREZAGUA (2024: 151 y 152)].
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que incorpora para ello se dirigen fundamentalmente al procedimiento negociador
previo y serd la conducta observada en €l la que produciré efectos en el proceso, de
modo que la actitud mantenida en este se valorard, en buena medida, en virtud de la
que se haya tenido en aquel. Dicho de otro modo: no haber colaborado debidamente
en la busqueda de una solucion negociada puede arrojar consecuencias negativas en
el proceso subsiguiente. Aquella falta de colaboracién puede manifestarse de diversas
formas, desde el comienzo hasta la conclusién del procedimiento, y entre las que el
silencio ocupa un lugar de indudable relevancia.

a) Haber rehusado expresamente o por actos concluyentes, y sin justa causa,
participar en el procedimiento negociador previo al que hubiera sido convocado com-
porta un pronunciamiento desfavorable en costas. Por tal hay que entender la no im-
posicioén al contrario vencido o la condena a quien rehusé si el resultado del proceso
es la estimacion parcial de la demanda o, también, su condena en los casos de alla-
namiento. El silencio, en estos casos, puede consistir en dar la callada por respuesta
a la solicitud de negociacidn, dificultar o impedir que se celebre la primera reunién
o no acudir a la sesién en que la negociacidn debiera iniciarse (actos concluyentes) o
limitarse a comunicar la negativa a esa solicitud sin dar razén de ello (sin justa causa).
Y se aplica tanto a los casos en que el intento de arreglo amistoso nace de una de las
partes como a aquellos otros en que es el juez quien acuerda derivar el asunto a un
medio negocial.

b) Lo anterior —recogido en las modificaciones de los arts. 394 y 395 LEC— es
manifestacion de una regla de cardcter mds general que se dispone en el art. 7.3 del
proyecto en estos términos:

«Si seiniciara un proceso judicial con el mismo objeto que el de la previa actividad
negociadora intentada sin acuerdo, los tribunales deberdn tener en consideracion
la colaboracién de las partes respecto a la solucién amistosa y el eventual abuso
del servicio publico de Justicia al pronunciarse sobre las costas o en su tasacion, y
asimismo para la imposicién de multas o sanciones previstas, todo ello en los términos
establecidos en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil».

La falta de colaboracion, conforme a lo expresado en esta regla, no se cifie a la
negativa a acudir o participar en el procedimiento, sino a la actitud observada durante
su desarrollo'®. Tener constancia de ello no deja de ser problemadtico por cuanto pueda
atentar contra el deber de confidencialidad. El art. 10 del proyecto dispone que, cuan-
do haya intervenido un tercero neutral gestionando la actividad negociadora, deberd

16 Esta apreciacion se confirma con la lectura del parrafo noveno de la disposicion adicional séptima del
PLOEPS]J. En ella se regula la reclamacion previa en los casos a los que se refiere el apartado quinto
(incorporado por el proyecto) del art. 439 LEC. Se trata de las demandas que tengan por objeto las
acciones de reclamacion de devolucion de las cantidades indebidamente satisfechas por el consumidor
en aplicacion de determinadas cldusulas suelo o de cualesquiera otras clausulas que se consideren
abusivas contenidas en contratos de préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria para las
que se requiere haber reclamado previamente al profesional o entidad el reconocimiento del caracter
abusivo y la devolucién de las cantidades indebidamente satisfechas. El parrafo de la DA 7% al que me
he referido establece: «La posicion mantenida por las partes durante esta negociacion previa podrd ser
valorada en el seno del proceso ulterior, caso de haberlo, a los efectos previstos en el articulo 394 y,
en su caso, en los articulos 245 y 247 de la Ley de Enjuiciamiento Civil» (la cursiva es mia): es decir,
a los efectos del pronunciamiento sobre costas (art. 394), de la tasacion (art. 245) y las sanciones por
haber actuado conculcando las reglas de la buena fe procesal o abuso del servicio publico de Justicia
(art. 247) preceptos todos ello ellos modificados por el proyecto.
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expedir, a peticioén de cualquiera de las partes, un documento en el que deberd hacer
constar, entre otros extremos,

«La declaracion solemne de que las dos partes han intervenido de buena fe en el
proceso, para que surta efectos ante la autoridad judicial correspondiente»

lo que invita a sostener que también puede (debe) reflejar lo contrario, si eso es
lo que ha acaecido, y que, en tal caso, deberd fundamentarlo. En ese documento, el
tercero que lo confecciona podra expresar que los intentos de acercar posiciones o de
delimitar los términos de la controversia o las propuestas formuladas por una de las
partes (sin especificar en qué han consistido estas) no han recibido respuesta por la
otra y que, de ese silencio, se colige la falta de actitud colaborativa de esta ultima, lo
que en definitiva no permite calificar su intervencién en el procedimiento ajustada a
la buena fe. Si faltara esta fundamentacion —si el tercero neutral omitiera (silenciara)
las razones de su declaracion a este respecto—, ninguna consecuencia adversa debe-
ria derivarse para quien es sefialado por su actitud no colaborativa.

¢) Retirarse del procedimiento negociador sin decir por qué no deberia, en cam-
bio, producir ningtin efecto negativo en la parte que asi procede. Adviértase que tales
efectos se prevén en las normas proyectadas para los casos en que se rehuisa participar
en un medio adecuado para la solucién de controversias, es decir, para la inasistencia
inicial, no para la retirada del procedimiento. Esto es coherente con la doctrina que,
en materia de litigaciéon de consumidores, establecié la STJUE de 14-6-2017 (C-
75/16, Menini y Rampanelli):

«respecto a la cuestién de si la Directiva 2013/11 debe interpretarse en el sen-
tido de que se opone a una norma nacional conforme a la cual los consumidores
unicamente pueden retirarse de un procedimiento de mediacién si demuestran que
concurre una causa justificada que sustente su decision, so pena de ser sancionados
en el procedimiento judicial ulterior, se ha de considerar que tal limitacién constituye
una restriccion al derecho de las partes de acceder al sistema judicial que es contraria
al objetivo de la Directiva 2013/11, recordado en su articulo 1. En efecto, la eventual
retirada del consumidor del procedimiento de resolucién alternativa no debe tener
consecuencias desfavorables para este en el contexto del procedimiento jurisdiccio-
nal relativo al litigio que haya sido, o hubiera debido ser, objeto del procedimiento de
resolucién alternativa».

22. Como bien cabe advertir, la atencién que dispensa el legislador a la falta de
actitud colaborativa se mueve dentro de los margenes del procedimiento negociador
previo al proceso. Pero trasciende a este: no para procurar su orden, buen desarrollo y
cumplimiento del fin que le es propio, sino para potenciar el arreglo amistoso y desin-
centivar la litigacion. Gravita sobre todo ello «la nocién de abuso del servicio ptiblico
de Justicia» que la exposicién de motivos (EM V, pérr. 13) ejemplifica

«en la utilizacién irresponsable del derecho fundamental de acceso a los tribu-
nales recurriendo injustificadamente a la jurisdiccion cuando hubiera sido factible y
evidente una solucién consensuada de la controversia, como son los litigios de clau-
sulas abusivas ya resueltos en via judicial con cardcter firme y con idéntico supuesto
de hecho y fundamento juridico, o en los casos en que las pretensiones carezcan
notoriamente de toda justificacion impactando en la sostenibilidad del sistemax.

Los riesgos se manifiestan con claridad: el desplazamiento de lo procedente por
lo factible y la degradacion del cardcter preceptivo de la norma o, si se prefiere, la
relajacion de su exigibilidad.
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1.3. El silencio y el deber de cooperacion en las Reglas Modelo Europeas

23. La valoracidn de la actitud colaborativa marca una de las tendencias que se
observan en la evolucion del Derecho procesal civil europeo. Muestra destacada de
ello son las Reglas Modelo Europeas de Proceso Civil (Model European Rules of
Civil Procedure)"” adoptadas por ELI y UNIDROIT en 2020. A este respecto, la ley
espaiola y, especialmente, las reformas emprendidas bajo el signo de la eficiencia
reflejan un buen ndmero de puntos coincidentes, o cuando menos convergentes, con
las disposiciones que incorporan las Reglas Modelo. En estas, el art. 9 erige en deber
de las partes cooperar en la biisqueda de una solucién consensuada antes de incoar
el proceso, un deber que se reitera en el art. 51 y que, como enseguida veremos, va
mads alld. Propiciar la avenencia, una vez que el proceso estd en curso, es también un
deber del tribunal (art. 10) y, para ello, se prevé que pueda asistir a las partes en la
consecucion de un acuerdo transaccional, asi como en su redaccidn; pero este prota-
gonismo judicial tiene sus limites: si accede a informacién en ausencia de una de las
partes, no podrd dictar sentencia en el asunto. Recae sobre las partes la carga (y la
estrategia) de cdmo administrar la informacién —tanto en el qué (qué aportar y qué
silenciar) cuanto en el cdmo (en comunicaciones y sesiones simultdneas y conjuntas
o por separado)—, sabedores de que el tribunal, al resolver sobre la imposicién de las
costas (art. 241.2), podré tener en cuenta

«la conducta de las partes y, en especial, si se han conducido con buena fe y si
han contribuido a una resolucidn justa, eficaz y répida del litigio».

Por tanto, la incomparecencia, la omision de respuesta a las invitaciones a ne-
gociar o delimitar la controversia, el silencio ante las propuestas formuladas serdn
factores a ponderar por el tribunal para decidir a quién se le deben imponer las costas
y en qué medida (esto es, qué parte de las causadas debe reembolsar al contrario),
precisdndose que pueden comprender los de preparacion del proceso (art. 240).

La falta de cooperacion —y el silencio puede entenderse como tal— se proyecta
también sobre el procedimiento probatorio. Asi, el art. 99 recoge la posibilidad de
imponer sanciones con fundamento en la incomparecencia, la negativa a contestar
a las preguntas pertinentes, la falta de aportacion de documentos u otros medios de
pruebas y la obstruccién de cualquier otro modo de la actividad probatoria.

24. Pero las Reglas Modelo van més alld al proyectar el deber de cooperacién de
las partes sobre la propia gestién del procedimiento judicial esto es, en la bisqueda
de un acuerdo (art. 9) y en el desarrollo mismo del proceso (arts. 2, 3 y 6). Las partes
pueden pedir que se adopte cualquier medida de gestién e impulso del proceso y si
esa peticion responde a una solicitud conjunta de ambas partes, el tribunal no adopta-
rd otra distinta sin justa causa (art. 50); entre esas medidas se encuentran las relativas
a la celebracion de audiencias, al calendario procesal (plazos para las actuaciones a
realizar por los partes o sus abogados), al orden en que han de enjuiciarse las cuestio-
nes litigiosas, a la exhibicion e intercambio de pruebas, a la renuncia a los recursos,
a la posibilidad de interponer el recurso per saltum... El silencio, a este respecto, se
traduce en la opcidn por la gestion del procedimiento conforme a las reglas legales

17" Pueden consultarse en https://www.unidroit.org/instruments/civil-procedure/eli-unidroit-rules/ La
traduccion espaiola ha sido realizada por Fernando Gascén Inchausti y Marco de Benito Llopis-
Llombart
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o las disposiciones acordadas por el tribunal que podran ser objeto de contradiccion
por las partes.

25. El deber de cooperacion que opera durante el proceso se extiende a la propia
delimitacion del objeto (la res de qua agitur) que, por regla general, tendra lugar con
los escritos iniciales, pero que puede someterse a precisiones o sufrir alteraciones
como consecuencia de las aclaraciones o complementos que requiera de las partes
el tribunal (art. 24.1) o de las pruebas obtenidas de la exhibicién de las demds partes
(art. 55.1).

26. La falta de actitud colaborativa es lo que puede conducir al tribunal a extraer
inferencias adversas para quien obra de ese modo, consecuencias que, en relacién con
la determinacién de los hechos, pueden comportar que se tengan por reconocidos o
ciertos, pero que, con caracter general —es decir, respecto de la gestion del procedi-
miento— pueden consistir en la condena a una parte a su abogado a soportar los cos-
tes del incumplimiento o en la imposicion de multas, periédicas o no, o de sanciones
disciplinarias, o incluso en la condena por desacato (art. 27.3). La imposicion de las
costas o de multas, asi como de sanciones disciplinarias parece querer dar respuesta
a aquellos casos en que se permite un cumplimiento tardio, es decir, en los que no
se observa una falta absoluta de cooperacion, aunque si una negligencia que no se
quiere castigar con la severidad que comportaria la exclusién total del acto realizado
de modo intempestivo. Disponer asi las cosas comporta atribuir un amplio margen de
discrecionalidad al tribunal con la entrada en juego del principio de proporcionalidad.

1.4. El silencio del demandado determinante de la fundamentacién factica
de la pretension y el silencio del demandante determinante del alcance de la
pretension

27. En el plano referido estrictamente al curso del procedimiento y al enjuicia-
miento, las dos principales consecuencias desfavorables para la parte que incurre
en la inobservancia de las normas o cargas procesales —en el sentido de que deja
de hacer (o de decir) aquello que debe o que le brinda una ocasién o la evitacion de
un perjuicio— son la preclusion y la admisién de hechos o la conformidad con las
alegaciones o la pretension formuladas por el contrario. De lo primero me ocuparé
en la segunda parte de este capitulo. Ahora es momento de detenerse en lo segundo.

28. La admisién de hechos (expresa o tacita), cuando del procedimiento proba-
torio se trata (ya sea sobre su desarrollo o sobre su falta de necesidad), significa la
fijaciéon como ciertos a efectos del proceso de los afirmados por una de las partes.
La cuestion adquiere una especial relevancia cuando la admision, derivada del si-
lencio del demandado, se proyecta sobre todos los hechos alegados en la demanda
(el fundamento féctico de la pretension), es decir, cuando la ley excepciona la regla
de caricter general conforme a la cual la falta de contestacién no hace perder a los
hechos afirmados por el demandado su cardcter de controvertidos y, por tanto, nece-
sitados de prueba. Es lo que acontece en los procedimientos por lo que se encauzan
las demandas de tercerias.

29. Pero, ademads, y como consecuencia de los cambios introducidos por el Real
Decreto-ley 6/2023, hay que reparar en una disposicion incorporada al procedimiento
del proceso monitorio conforme a la cual el silencio del solicitante incide en la deter-
minacién —a la baja— de lo inicialmente reclamado.
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A) Las tercerias

30. La admisién de los hechos alegados en la demanda es el efecto que se anuda
a la falta de contestacion de los demandados en las tercerias, en la de dominio (art.
602 LEC) y en la de mejor derecho (art. 618 LEC). Esta prevision legal tiene sus con-
secuencias tanto en la tramitaciéon como en la resolucién de fondo y exige atender, a
su vez, a los eventuales supuestos litisconsorciales que se pueden plantear.

31. Unas y otras tercerias se sustancian por los trdmites del juicio verbal (arts.
599 y 617.1 LEC). No era asi en la redaccion original de la ley puesto que remitia,
en ambos casos, a los cauces del juicio ordinario; la modificacién —acertada, pues
eliminaba una complejidad procedimental carente de fundamento— se produjo por
virtud de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal (en
este caso, el cambio operado hacia honor al titulo de la ley); la unificacion completa
del tramite se produjo con la generalizacion de la contestacion escrita para los juicios
verbales (en la ley de 2011 se establecia para la terceria de mejor derecho y no para
la de dominio). Puesto que la celebracion de vista se condiciona a que el demanda-
do la solicite en la contestacion o que lo haga el demandante después de que se le
dé€ traslado de la contestacion (art. 438.8 LEC), la falta de contestacion elimina la
eventualidad de que se pida la celebracién de este tramite que se revela de dudosa
utilidad, ya que solo parece tenerla en el hipotético caso de que el juez la estimase
procedente por la concurrencia de algin defecto procesal apreciable de oficio sobre
el que hubiera que oir al tercerista (y que, de ser subsanable, podria corregirse sin
acudir al tramite de la vista). Si, como serd lo frecuente, no hay vista por no haberse
formulado contestacion, el juez dictard sentencia sin mds tramites en la que deberd
partir de la certeza de los hechos admitidos sin margen de apreciacion a este respecto.
Lo frecuente serd también que esa sentencia estime la demanda de terceria; pero no es
este el efecto automatico que la ley eslabona a la falta de contestacién, de modo que
no cabe excluir un pronunciamiento de sentido diverso: la sentencia serd la que pro-
ceda conforme a Derecho; la vinculacién del juzgador se circunscribe a la situacion
féctica manifestada en la demanda'®.

32. Tanto en lo que respecta al procedimiento como en lo que respecta al fondo,
cobra una singular importancia la determinacién de quiénes integran la posicion pa-
siva, esto es, frente a quién se ha dirigido la demanda y si quien no es inicialmente
demandado hace uso de la facultad que le otorga ley a través del instituto de la inter-
vencion procesal.

En la terceria de dominio, la demanda se dirigird, como regla, solo frente al
acreedor ejecutante; y se dirigird necesariamente también frente al ejecutado cuando
él haya designado como suyo el bien embargado (art. 600.I LEC)'; y no conviene

'8 En este sentido, LAFUENTE TORRALBA (2009: 316) y FERNANDEZ CARRON (2010: 530 y 531).

1 Como sefiala FERNANDEZ-BALLESTEROS (2001: 316 y 317), este litisconsorcio necesario —impuesto
por una norma procesal y no por una norma sustantiva (no hay vinculo anterior de naturaleza sustanti-
va entre los litisconsortes)— obedece a dos razones: a) tanto ejecutante como ejecutado pueden tener
interés legitimo en que se rechace la tercerfa de dominio (el ejecutante tiene interés en que el bien
trabado n desaparezca del patrimonio del ejecutado; este tltimo se ha atribuido la titularidad del bien,
de ahi que la demanda deba dirigirse también frente a €l); b) el pronunciamiento que pretende el ter-
cerista (el alzamiento de la traba) es, en si mismo, indivisible; no puede levantarse frente al ejecutado
y mantenerse frente al ejecutante.
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olvidar que, en el primer caso, el deudor que no ha sido demandado podré intervenir
en el procedimiento con los mismos derechos procesales que las partes de la terceria
(art. 600.1I LEC). El tratamiento procesal del litisconsorcio ofrece la respuesta para
aquellos casos en que solo uno de los demandados haya dejado de contestar a la de-
manda de terceria: tinicamente el silencio de ambos producird el efecto establecido
en la norma,

En la terceria de mejor derecho, en lo que respecta a la legitimacion pasiva, la
ley distingue en funcién de que el crédito del tercerista esté o no documentado en un
titulo ejecutivo. La demanda deberd dirigirse en todo caso frente al ejecutante, pues
lo que persigue es que se declare su preferencia y, por tanto, anteponer su crédito. Si
no dispone de un titulo ejecutivo frente al ejecutado, habra de dirigirla también frente
a él porque para tener mejor derecho es preciso, primero, que se declare el derecho
y que esa declaracion (de condena) tenga fuerza ejecutiva para poder hacerla valer
en un proceso de ejecucion. En este caso se produce una situacion de litisconsorcio
necesario® a la que habra que aplicar el tratamiento procesal propio de esta institu-
cidn: si uno de los litisconsortes contesta, no operard la admision de hechos ligada al
silencio?'.

2 Ciertamente, como advierte FERNANDEZ CARRON (2010: 229 y 230), no nos hallamos ante una rela-
ci6n juridico-material tnica con pluralidad de sujetos (una sola accién en que la parte pasiva se integra
por una pluralidad d personas), sino ante una norma que impone el ejercicio conjunto de dos acciones
en las que el sujeto pasivo de cada una de ellas es diferente. Y el modo de imponer esa acumulacion
no es otro que la constitucion de un litisconsorcio (como la ribrica del art. 617 anticipa).

2 VEGAS TorrES (2001: 1082) sostiene una opinién distinta. Para él, «si no contesta el ejecutante pero si
lo hace el ejecutado, debera considerarse controvertida la existencia y exigibilidad del crédito en que
se apoye la pretension del tercerista, cuestiones sobre las que deberd admitirse y practicarse la prueba
que soliciten las partes; en caso de que, finalmente, la sentencia estimase la accion de condena, entra-
ria en juego la admision “tacita” de los hechos en que se funde la preferencia del crédito del tercerista,
admision que, salvo error de bulto, en el planteamiento de la demanda, deberia conducir también a la
declaracion de esa preferencia. Si es el ejecutado el que no contesta, pero si lo hace el ejecutante, la
admision afectard a los hechos de la demanda en que se base la pretension de condena al pago dirigida
frente al ejecutado y en las actuaciones solo se admitird y practicard la prueba que se proponga res-
pecto de la preferencia del crédito del tercerista; si la admision “tacita” de los hechos en que se funde
la pretension de condena conduce (como cabe esperar que suceda) a la estimacion de esta pretension,
debera dilucidarse después, con arreglo al resultado de las pruebas, la preferencia entre los créditos de
tercerista y ejecutante. En ninguno de estos dos casos, por lo demds, la falta de contestaciéon de uno
solo de los demandados permite por si sola simplificar el procedimiento prescindiendo de la prueba.
Participa de este parecer FERNANDEZ CARRON (2010: 535 y 536) cuando sostiene que «basta con que
uno de los demandados haya dejado de contestar a la demanda para que se admitan los hechos que
respecto de €l afirma el tercerista, pero solo esos, y siempre que no se trate de hechos comunes, en
cuyo caso habrdn de probarse. Asi, la falta de contestacion del ejecutante afecta de manera exclusiva
a los hechos de la demanda en que se funde la pretension de preferencia; y la falta de contestacion del
ejecutado afecta a los hechos en que se base la pretension de condena». A este respecto, y partiendo
de que se trata de dos acciones intimamente conectadas por un vinculo de prejudicialidad, apunta
LAFUENTE TORRALBA (2009: 318 y 319) que «los hechos que fundamentan la pretension de condena
no pueden aislarse completamente de los que sustentan la preferencia del tercerista [...]. Lo contra-
rio, ademads supondria dejar una puerta abierta al fraude: al ejecutado le bastarfa con no contestar a
la demanda de terceria, para que se diera por sentada la veracidad del crédito que en ella se afirma».
Por ello, en el caso de que el ejecutado no conteste y si lo haga el ejecutante, concluye: «los hechos
constitutivos de la pretension de condena contra el ejecutado seguiran necesitados de prueba pero el
ejecutante tendra la carga de admitirlos o negarlos expresamente, de acuerdo con lo establecido en
el art. 405.2 LEC; si no lo hace, limitdndose por ejemplo a cuestionar la preferencia que se arroga el
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También la terceria de mejor derecho, como en la de dominio, prevé la ley que
el ejecutado no demandado pueda intervenir en el procedimiento. Si decide hacerlo,
se suscita la cuestion de qué consecuencia ha de ligarse al silencio del ejecutante si
este no ha contestado a la demanda. La incorporacién del interviniente supone su
consideracién como parte a todos los efectos (art. 13.3 LEC); para impedir que se
produzca la admisién de hechos, habrd de solicitar su intervencion en el plazo que la
ley dispone para la contestacion a la demanda, pues solo contestando podrd provocar
que los hechos afirmados en la demanda se tengan por controvertidos, ya que la ad-
mision de la intervencion no retrotrae las actuaciones (y, recuérdese, que conforme
a lo establecido en el art. 617.3, un apartado que se incorpord con la Ley 13/2009,
la admisién de la demanda de terceria se le debe notificar al ejecutado, aun cuando
no fuere demandado). También al que no estuviera personado en la ejecuciéon. De no
haberse procedido del modo sefialado, las alegaciones que formule tras la admision
de su intervencion tardia deberdn ser tenidas en cuenta como si se hubieran hecho en
el momento oportuno.

33. La notificacion de la demanda de terceria de mejor derecho al ejecutado no
demandado adquiere un especial relieve si tenemos en cuenta que el tercerista —que
tiene documentado su crédito en un titulo ejecutivo— esté ejercitando no solo la ac-
cion para que se declare su preferencia, sino también la accion ejecutiva con la que
obtener su satisfaccion. Por tanto, el ejecutado que haga uso de la intervencién proce-
sal podra articular en las alegaciones que formule las causas de oposicion a la accidn
ejecutiva del tercerista y el juez resolvera sobre ellas en la sentencia que decide la ter-
ceria. Surge la duda en el caso de que el ejecutante, y solo €él, haya contestado a la de-
manda negando la preferencia del tercerista y la sentencia declare el mejor derecho de
este dltimo. Puesto que con la admision de la demanda no se le dio plazo al ejecutado
para contestar, parece logico que se le abra ahora la posibilidad de formular oposicion
a la ejecucidn que se sigue con el tercerista, de modo que el silencio mantenido —Ia
falta de solicitud de intervencién y, con ella, la ausencia de alegaciones— no puede
deparar la clausura de su derecho a oponerse. La sentencia que se dicte en la terceria
de mejor derecho, a diferencia del auto que resuelve la de dominio, produce efecto de
cosa juzgada; comparto la opinién* de que se extiende no solo a la preferencia, sino
también a la existencia y exigibilidad del crédito, pero deben igualmente tenerse en
cuenta los limites subjetivos (res iudicata inter partes), de modo que el ejecutado que
no ha sido demandado ni ha actuado como interviniente no tendra ébice a tal respecto
para, a través de la oposicidn, cuestionar la accidn ejecutiva del tercerista.

actor, el juez podrd interpretar su silencio, ahora si, como una admisidn ticita de aquellos hechos y dar
por cierta la existencia y exigibilidad del crédito». La imposicion de esta carga —y el efecto anudado
a su inobservancia— parecen excesivos; quienes estdn en las condiciones idéneas para argumentar
acerca de la existencia y exigibilidad del crédito son el ejecutado y el tercerista; el ejecutante puede
desconocer las circunstancias que permiten afirmar o negar tales extremos, como tampoco sabra, al
formular su contestacion, cudl va a ser la reaccion del ejecutado frente a la demanda de terceria (el
silencio o la defensa activa), por lo que, de prosperar la interpretacion propuesta por el prof. Lafuente,
abocaria a una negativa genérica y ad cautelam del ejecutante en su escrito de contestacién. En mi
opinidn, basta con sostener que, al no desencadenarse el efecto de la admisién de hechos establecido
enel art. 618 por no concurrir el supuesto al que se anuda —en definitiva, al no operar la regla especial
que en €l se contiene—, serd de aplicacion la regla general, es decir, la que, conforme a lo establecido
en el art. 496.2 LEC, conduce a entender que se trata de hechos necesitados de prueba y que, por su
cardcter de hechos constitutivos, deberan ser acreditados por el demandante.

2 A este respecto, LAFUENTE TORRALBA (2009: 405-410).
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34. En cambio, el silencio observado por ejecutante y ejecutado, cuando am-
bos hayan sido demandados, desplegard sus consecuencias a través de la eficacia de
cosa juzgada de la sentencia respecto las cuestiones que hayan podido discutirse sin
restricciones en el procedimiento de terceria, por consiguiente, tanto respecto de la
prelacion del crédito como de su existencia y exigibilidad, lo que cierra la puerta a su
planteamiento y discusién en un ulterior proceso.

35. El silencio ofrece para los demandados un aliciente, tanto en la terceria de
dominio como en la de mejor derecho (arts. 603.11 y 620.1.11 LEC): aunque se esti-
me la demanda, no se les impondran las costas, salvo que el tribunal, razondndolo
debidamente, aprecie mala fe en su actuacion procesal. Esta ultima prescripcién solo
se contiene en el art. 603, pero la identidad de ratio que informa uno y otro precepto
invita a extenderla al supuesto del art. 620%. Ademads, como es propio de la aprecia-
cion de mala fe cuando de las costas se trata en los casos en que el sujeto al que se le
imputa permanece pasivo en el procedimiento, su valoracién deberd tomar en con-
sideracion la conducta observada antes y fuera de €l, es decir, no solo la mantenida
en el proceso de ejecucion, sino en la que precedio a este, pues los actos u omisiones
destinados a entorpecer o impedir la satisfaccion del tercerista pueden haber tenido
lugar antes y durante el proceso de ejecucion. La no imposicién de costas en esto
casos de silencio encuentra su fundamento en dos razones confluyentes: no poner
obstdculos al reconocimiento del derecho ajeno y facilitar la pronta resolucién del
procedimiento (en este caso, de la terceria) que, a su vez, permite encauzar adecua-
damente el proceso de ejecucion.

36. Cabria considerar que las dos razones apuntadas sirven también para fundar
la opcidn legal por la admisién de hechos cuando no hay contestacion a la demanda
de terceria. Pero si bien se observa, en este caso no hay estimulo para quien obra de
ese modo, aunque si beneficio para el sistema. El fundamento principal se encuentra
en una maxima de experiencia: quien calla nada tiene que objetar ni oponer al relato
de los hechos expresado por el contrario y, por tanto, se descarga al tercerista deman-
dante de probar los hechos que hubiera alegado. La ley, no obstante, quiere reservar
al juzgador la apreciacién de la consecuencia juridica anudada a esos hechos (lo
que proceda en Derecho) que, necesariamente y sin margen alguno de ponderacion,
ha de tener por admitidos. Por lo comtn, la admisién abocard a la estimacién de la
demanda; pero el legislador ha preferido no descartar la posibilidad contraria, por
improbable que resulte.
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La SAP de Burgos (sec. 3*) 183/2007, de 27 de abril, participa de la interpretacién que conduce
a sostener que la falta de contestacion a la demanda de terceria de mejor derecho comporta la no
imposicion de costas, pero, en cambio, entiende que esa regla no admite la excepcion recogida en la
regulacion de la terceria de dominio sobre la base de que se aprecie mala fe: «De la regulacién de la
terceria de mejor derecho en la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como de su especialidad en materia de
costas, se desprende que la tGinica posibilidad de imponer las costas al demandado ejecutante es cuando
contesta para oponerse a la demanda. Si se allana, o si no contesta, en la medida en que el articulo 618
asigna a esta ultima actitud la admision de los hechos de la demanda, no habrd imposicién de costas.
Ni tan siquiera se hace en la terceria de mejor derecho la misma salvedad que en la terceria de dominio
en cuanto a la posibilidad de apreciar mala fe en la parte ejecutante, cuando esta no contesta a la de-
manda, por lo que serd de aplicacion a la terceria de mejor derecho el mismo principio que el articulo
603 sefiala para la terceria de dominio en el sentido de que «a los demandados que no contesten no se
les impondran las costas»».
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B) El silencio del solicitante en el proceso monitorio

37. El Real Decreto-ley 6/2023 ha modificado el art. 815 LEC. En su redaccién
anterior, el apartado tercero del mencionado precepto recogia la posibilidad de que
el juez planteara al peticionario aceptar o rechazar una propuesta de requerimiento
de pago por un importe inferior al inicialmente solicitado, especificando su monto, y
sobre la base de que se hubiera advertido que la cantidad reclamada no era correcta.
El silencio del solicitante en el plazo concedido para ello (diez dias) se asimilaba al
rechazo, es decir, comportaba que se le tuviera por desistido. Dispone ahora la ley,
que el silencio equivale a la aceptacion de la propuesta (quien calla otorga) con dos
consecuencias: 1) el requerimiento que se dirija al deudor lo serd por el importe que
el juez hubiera fijado en su propuesta, es decir, ese serd el objeto de la reclamacién; y
2) lo no reclamado —lo que exceda de la cantidad por la que el deudor es requerido
de pago y que inicialmente pretendia reclamarle el acreedor— podré ser objeto de
una accion de reclamacion de cantidad en un proceso distinto —no hay renuncia del
acreedor ni pronunciamiento del juez con eficacia excluyente —, pero, si ejercita esa
accidén, necesariamente habra de formularse en el correspondiente proceso declarati-
Vo, esto es, se cierra la puerta a que pueda serlo en un nuevo proceso monitorio.

38. Ademas, esta prevision legal se extiende a otro supuesto: se trata de aquel
en que la deuda se funde en contrato celebrado entre un empresario o profesional y
un consumidor o usuario y en el que el juez estime que alguna de las cldusulas que
haya servido para fundar y determinar la cantidad reclamada pueda ser calificada de
abusiva®; en tal caso, podrd también plantear una minoracién del importe reclama-
do® que se establecerd excluyendo del interesado por el acreedor el que corresponda
a la aplicacion de la cldusula. Comunicada la propuesta al peticionario, si este nada
dice, se entenderd aceptada y se requerira al deudor por dicha cantidad. Si la clausula
es abusiva o0 no es cuestion que no se juzga en este tramite, lo que conduce, como en
el caso anterior —el de la incorrecion de la cantidad a la vista de la documentacién
aportada—, a que el acreedor pueda reclamar la cantidad debida en aplicacion de
dicha cldusula en un proceso ulterior, que no podrd ser un monitorio.

2 La apreciacién del juez del posible cardcter abusivo de las cldusulas solo puede efectuarse si el con-

trato en que contienen se ha aportado. Como consecuencia de la STJUE de 19-12-2019 (C-453/18 y
C-494/18, Bondora), se ha modificado el apartado segundo de la disposicion final vigésima tercera
(la que tiene por objeto facilitar la aplicacién en Espafia del proceso monitorio europeo): conforme
al Reglamento que disciplina este proceso (RPME), a la peticion de requerimiento de pago no hay
necesidad de aportar documentacién alguna y nada se preveia en €l respecto del control de la posible
concurrencia de cldusulas abusivas. La sentencia Bondora, partiendo de una interpretacion conjunta
del RPME vy de la Directiva 93/13, concluye que el juez nacional, ante el que se haya formulado una
peticién de requerimiento europeo de pago, puede pedir al peticionario «la informacién complemen-
taria relativa a las clausulas contractuales que este invoca para acreditar la deuda de que se trate, con
el fin de controlar de oficio el caracter eventualmente abusivo de esas cldusulas». Esta doctrina se
traslada a la referida DF 23% En cambio, una previsién como esta se omite en la regulacién y en las
modificaciones introducidas en los arts. 812 y siguientes de la LEC; la omisién tendrd que salvarse
por via interpretativa, lo que puede provocar divergencias entre unos y otros érganos jurisdiccionales
que no contribuyen a la seguridad juridica.

% Si la cldusula que el juez estima que puede ser abusiva fuera el fundamento de la peticién y no solo
de una determinada cantidad, no habria lugar a la propuesta de minoracion, sino que directamente
provocaria una resolucién de inadmision.
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39. La consecuencia anudada al silencio descubre un fundamento distinto al de
otras previsiones legales. Busca el legislador agilizar el procedimiento y atender mas
prontamente a la tutela del reclamante si esta no es discutida. Lo hace expulsando
de la tramitacién del monitorio una cuestién compleja, como es el examen de la
abusividad de las cldusulas, y la discusion sobre el importe que no esté incontrover-
tidamente documentado; de ese modo, pretende preservar las caracteristicas propias
del monitorio como un instrumento que facilita la tutela del crédito sobre la base de
que su existencia no es discutida, sino que su cumplimiento es resistido. Y, por ello,
deriva lo que podria ser objeto de disceptacion a otro proceso, procurando en el seno
del monitorio la satisfaccién del acreedor en aquellos extremos que no resulten con-
trovertidos, a salvo siempre de que puedan serlo si el deudor formula oposicion. Este
modo de disponer las cosas no deja de ser problematico, como tendremos ocasién de
exponerlo infra en el apartado 2.3.

1.5.El silencio determinante del juicio estimatorio

40. En otros casos, sin embargo, el efecto anudado al silencio va mas alla: con-
duce, imperativamente, a la estimacién de la pretension. Podemos agruparlos en dos
categorias: las tutelas sumarias y las que se encauzan a través de procedimientos de
técnica monitoria.

A) Las tutelas sumarias

1*) Tutela para la adquisicion de la posesion en virtud de sucesion mortis causa

41. Para tutelar la adquisicién de la posesion en virtud de sucesion mortis causa,
siempre que los bienes no estuvieran poseidos por nadie a titulo de duefios o usu-
fructuario (el antiguo interdicto de adquirir), el art. 250.1.3° LEC establece que se ha
de seguir el cauce del juicio verbal, en el que se introducen algunas especialidades
partiendo de su naturaleza sumaria, de la que participan otros juicios posesorios (art.
447.2 LEC). En lo que ahora interesa, debe recordarse que el procedimiento se arti-
cula en dos fases: en la primera (una actuacion de jurisdiccion voluntaria), el tribunal
después de ofr a los testigos propuestos por el actor en su demanda, dicta un auto que,
de forma interina, deniega u otorga la posesion solicitada: el auto que la conceda se
tiene que publicar en el Tablon Edictal Judicial dnico, instando a los interesados a
comparecer y reclamar mediante contestacion a la demanda si consideran tener mejor
derecho que el demandante. La contestacion es lo que desencadena la segunda fase,
de naturaleza contenciosa que, sin limitaciones probatorias, se decidira por sentencia.
Pero si la respuesta es el silencio (si nadie comparece), la consecuencia que anuda la
ley a ese hecho es la confirmacion al demandante en la posesion previamente otorgada
(lo que se hara por auto). Son varias las razones que confluyen para fundamentar el
sentido de esta disposicion normativa: a) el actor tiene que haber acompanado a su de-
manda los documentos que acrediten su condicion de heredero respecto de los bienes
cuya posesion solicita; b) el reclamante es quien se encuentra en la mejor posicion
para acreditar ser €l el heredero o legatario de los bienes objeto de la pretension, haber
estado en posesion de esos bienes o tener derecho a ellos por titulo dominical o usu-
fructo; c) el plazo que se concede a los eventuales reclamantes para pedir la obtencion
o recuperacion de la posesion es amplio (cuarenta dias), muy superior al establecido
para la contestacién en el juicio verbal, lo que se explica atendiendo a la comunicacién
edictal mediante la que se da noticia de la solicitud del actor; d) el cardcter sumario de
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la tutela concedida (la resolucion confirma la posesion otorgada provisionalmente «sin
perjuicio de mejor derecho») no excluye ni prejuzga ulteriores reclamaciones.

2%) Tutela para recuperar la posesion (en especial, de la vivienda ocupada ilegal-
mente)

42. Cuando el objeto del proceso consista en restaurar la situacién posesoria
de la vivienda de quien ha sido despojado de ella (el antiguo interdicto de recobrar
la posesion), el ordinal cuarto del art. 250.1 LEC dispone que se habrd de articular
por el juicio verbal que cuenta con las especialidades establecidas en los arts. 150.4,
437.3 bis, 438.7, 439.6 y 444.1 bis LEC. Estas especialidades —introducidas por la
Ley 5/2018, de 11 de junio®, y modificadas, parcialmente, por el Real Decreto-ley
6/2023— obedecen al claro propésito de reforzar este tipo de tutela, necesitada de
una respuesta mds eficaz que la hasta entonces proporcionada por el ordenamiento en
relacién con el fenémeno de la ocupacion ilegal de viviendas. Pero a las menciona-
das, y de sentido inverso, hay que sumar las que incorporé la Ley 12/2023, de 24 de
mayo, por el derecho a la vivienda, a través de su disposicion final quinta: de sentido
inverso puesto que su finalidad no es reforzar la tutela del titular del derecho vulne-
rado (la tutela del derecho), sino proteger a los ocupantes de viviendas que se hallan
en situacioén de vulnerabilidad (la tutela de una situacién de hecho, no amparada por
el Derecho, mediante su prolongacién en el tiempo y la obstaculizacién de la recupe-
racion inmediata de la posesion).

43. Para anudar al silencio del demandado los efectos que enseguida veremos, la
demanda ha de cumplir con una serie de requisitos, teniendo en cuenta, como presu-
puesto de su procedencia y admision, que la ley restringe la legitimacion activa a de-
terminados sujetos, esto es, a las personas fisicas propietarias o poseedoras legitimas
por otro titulo, las entidades sin dnimo de lucro y las entidades puiblicas propietarias o
poseedoras legitimas de vivienda social (art. 250.1.4°), lo que excluye, sefialadamen-
te, a las entidades bancarias e instituciones de inversion colectiva.

44. El actor debe acompaiiar a su demanda el titulo en que funde su derecho a
poseer?’ y, para paliar las dificultades de identificacion del demandado, la ley permite
dirigirla frente a los ignorados ocupantes. Utilizando los términos de la STC 39/2019,
se desconoce su identidad, no su paradero; por ello, lo que se debe cuidar especial-
mente es la notificacion: el cardcter residual de la comunicacién por edictos invita
a sostener que, puesto que esa modalidad queda restringida a aquellos casos en que
no conste un domicilio conocido del demandado o resulte imposible la notificacion
personal en €l, debe procederse como regla a practicar la comunicacién personal-
mente, es decir, mediante la entrega de la citacion al ocupante que fuere hallado en la
vivienda; el funcionario encargado de llevarla a cabo puede ir acompafiado de agentes
de la autoridad (art. 441.1 bis) y documentara la entrega mediante la correspondiente
diligencia. Por ello, como sefiala la STC 39/2019,

2 La ley super el control de constitucionalidad: STC 32/2019, 28 de febrero.

2 Como expone SCHUMANN BARRAGAN (2018: 8), «Parece, por tanto, que, como consecuencia de la
regulacion legal, el proceso estd restringido solamente a aquellos que tienen un derecho a poseer
fundado en el derecho de propiedad o en algin otro titulo documentado». Recordando la explicacion
del prof, Diez-Picazo y Ponce de Leén —que sefialaba que «la posesion seria la cara visible de una
moneda cuya otra cara estaria representada por el derecho de donde emana aquella posesion»—,
Schumann concluye que la nueva regulacion exige acreditar las dos caras de la moneda, esto es, el
estado posesorio previo y el derecho a poseer.
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«Solo en el caso de que el ocupante de la vivienda se niegue a recibir la
notificacién o no quiera firmar la diligencia acreditativa de la entrega procederd
efectuar la comunicacion por medio del tablon de anuncios de la oficina judicial [hoy,
Tablon Edictal Judicial Unico], previa advertencia de tal extremo al interesado, lo que
asimismo se hard constar en la diligencia (arts. 161.2 y 164 LEC)».

En definitiva, si se ha procedido del modo indicado (notificacién personal al
ocupante que haya sido hallado en la vivienda al practicarse el acto de comunicacién
o notificacion edictal, si se ha negado a recibirla o a firmar) habrd que concluir que
se han respetado las garantias procesales, que los demandados han disfrutado de la
posibilidad de contestar y alegar lo que tengan por conveniente y, en consecuencia,
serd en tales casos en los que habra que aplicar las consecuencias establecidas por la
norma para los supuestos de falta de contestacion.

45. Pero el silencio no se reduce a ese acto ni afecta solo a la parte demandada y,
ademads, se extiende a los procesos en que se pretende el lanzamiento del demandado
del inmuebles, es decir, a aquellos que tienen por objeto la recuperacién de la posi-
cidén de una finca por impago de las rentas debidas o expiracién del plazo, por preca-
rio, por despojo u ocupacién (como estamos viendo) o por oposicién a la efectividad
de derechos reales inscritos en el Registro sin disponer de titulo para ello (ordinales
1°,2°,4°y 7° del art. 250.1 LEC).

46. Los silencios que deberd colmar oportunamente el demandante para evitar
las consecuencias desfavorables que la ley establece (principalmente, la inadmision
de la demanda), son estos:

a) Si en el actor concurre la condicién de gran tenedor de vivienda, debe ma-
nifestarlo en la demanda y, en tal caso, deberd también especificar si la parte deman-
dada se encuentra o no en situacion de vulnerabilidad econémica® (una circunstancia
que el actor puede desconocer o que le resulte imposible o de extrema dificultad
conocer). De no hacerlo, se inadmitird la demanda (art. 439.6 LEC).

b) Si en el actor no concurre la condicién de gran tenedor de vivienda, también
deberd manifestarlo en la demanda, porque el parrafo segundo del art. 439.6.b) exige
acreditarlo acompaifiando la certificacion del Registro de la Propiedad en la que cons-
te la relacion de propiedades a nombre de la actora. Su omision acarrea igualmente la
inadmisién de la demanda.

¢) También la concurrencia o no de vulnerabilidad econémica debe acreditarse, 1o
que podré hacerse mediante el correspondiente documento expedido por los servicios
de las Administraciones autondmicas o locales competentes en la materia, previo con-
sentimiento del ocupante de la vivienda, o mediante declaracién responsable emitida

% La LEC remite, a este respeto, a la definicién que proporcional el art. 3.k) de la Ley 12/2023: «a los
efectos de lo establecido en esta ley, la persona fisica o juridica que sea titular de mas de diez inmue-
bles urbanos de uso residencial o una superficie construida de mas de 1.500 m? de uso residencial,
excluyendo en todo caso garajes y trasteros. Esta definicién podra ser particularizada en la declaracion
de entornos de mercado residencial tensionado hasta aquellos titulares de cinco o mas inmuebles urba-
nos de uso residencial ubicados en dicho dmbito, cuando asi sea motivado por la comunidad auténoma
en la correspondiente memoria justificativa.»

2 El apartado séptimo del art. 441 LEC ofrece unos pardmetros objetivos que atienden a los ingresos
de la unidad familiar en una escala gradual con referencia al Indicador Piblico de Renta de Efectos
Muiltiples (IPREM)
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por el actor de que ha acudido a tales servicios sin obtener respuesta o sin que se hayan
iniciado los trdmites correspondientes (en los plazos que sefiala ley). El silencio de las
Administraciones incide en el proceso; pero no solo €l. También el del demandado:
si este no consiente el estudio de su situacién econdmica, dard pie a que se expida el
oportuno documento acreditativo de tal circunstancia, sujeto también a un plazo de
vigencia establecido por la ley. Son silencios que dilatan las actuaciones y, con ello, la
tutela judicial del derecho; son entorpecimientos del proceso que perjudican a quien
no los causa y que redundan en beneficio de quien, en su caso, los provoca.

d) Conviene al actor persona fisica acreditar, en su caso, que en €l concurre
la situacién de vulnerabilidad (que, en este caso, puede ser econémica o social®),
puesto que las circunstancias acreditadas en autos son las que ponderard y valorard
el tribunal, con arreglo al principio de proporcionalidad, para tomar la decision (art.
441.7.1 LEC).

e) Si el demandante es un gran tenedor, el inmueble objeto de la pretension es
la vivienda habitual del ocupante y este se encuentra en situacién de vulnerabilidad
econdmica, aquel deberd acreditar que antes de presentar la demanda se ha sometido
al procedimiento de conciliacién o intermediacién que a tal efecto establezcan las
Administraciones Publicas (art. 439.7 LEC). Si no lo hace, se inadmitird la demanda.
Nuevamente nos encontramos con un requisito en el que puede incidir el silencio que
no proviene de quien estd llamado a observarlo; en efecto, si su solicitud dirigida a la
Administracién no es atendida o no se inician los tramites correspondientes, el actor
acompafiard una declaracion responsable de que ha procedido como exige la ley con
el justificante que asi lo advere; tendrd que esperar a que el silencio se prolongue
durante dos meses para ello.

47. Admitida la demanda, se impone atender a los eventuales silencios del ya
demandado:

a) La ley (art. 441.1 bis) recoge la posibilidad de solicitar una medida cautelar
anticipatoria (la inmediata entrega de la posesion de la vivienda); esta mencion expre-
sa es una concrecion de lo que, al amparo de la norma general y de cierre que dispone
el art. 727.11* LEC, cabria instar, si bien con algunas especialidades. El presupuesto
del fumus boni iuris queda acreditado con el titulo en que el actor funde su derecho y
que ha debido acompafar a la demanda para su admision. El periculum in mora viene
objetivado por el tiempo de privacion de la posesion que puede prolongarse durante
el curso del proceso y la ejecucion de lo acordado®. No hay, por tanto, que acreditar
el periculum. Tampoco tendrd el actor que ofrecer caucion ni serd procedente que la
fije el juzgador para acordar y hacer efectiva la medida: asi cabe entenderlo a la vista
del tenor literal del precepto (que se limita a condicionar su adopcién a que lo pida el

3 Para determinar las circunstancias determinantes de la vulnerabilidad social, pueden servir de pauta
las situaciones enumeradas, a titulo ejemplificativo, en el art. 441.7 LEC que habrd que entender re-
feridas no solo al actor, sino también a alguno de los miembros de su unidad familiar: dependencia,
enfermedad, minoria de edad, victima de violencia sobre la mujer.

31 A este respecto, PEREZ DAUD{ y SANCHEZ GARciA (2017: 7) puntualizaban que, si la legitimacién
activa para instar esta tutela sumaria se extendiera a todos los propietarios, como ellos propugnaban,
en el caso de la medida cautelar deberia distinguirse en funcién de las caracteristicas del solicitante y,
a tal efecto, proponian que quedara eximido de acreditar el periculum el solicitante que no fuera pro-
pietario de pisos que superasen en 600 000 euros su valor, tomando como referencia el valor catastral
de los mismos.
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demandante y, por remision, a que este aporte el titulo de la posesién) y asi se infiere
también atendiendo a la finalidad de la norma: la celeridad y la eficacia de la tutela
cautelar®, Su tramitacién también presenta especialidades respecto del régimen ge-
neral y, seflaladamente, las que se vinculan al silencio. En efecto, el art. 441.1 bis
prevé que, si se hubiera solicitado la medida cautelar, en el decreto de admision de
la demanda se requiera a los ocupantes de la vivienda para que, en el plazo de cinco
dias, aporten titulo que justifique su situacién posesoria; si no lo aportan, el juez
acordard la medida —por medio de auto irrecurrible—, es decir, ordenard el desalojo
y la inmediata entrega de la posesion al demandante. La aportacion del titulo referido
condiciona la posibilidad de formular alegaciones que, por otro lado, solo podran
versar sobre la concurrencia de los presupuestos de la medida cautelar (en este caso,
los especificos del art. 441.1 bis, segiin hemos visto). Y a ello se afiade que no hay
prevision legal de celebracion de vista previa a la resolucién del incidente. Por consi-
guiente, el silencio del demandado se vincula a una sola actuacién y se despliega en
tres manifestaciones: la actuacion es la presentacion del escrito (o mediante compare-
cencia) en que se pide que se tenga por aportado el titulo justificativo de su posesion
y se manifiesta en (1) que si lo omite, se adoptard la medida instada por el actor, (2)
que solo si lo aporta, podra alegar pidiendo la desestimacién de lo solicitado y (3) que
solo en este momento podra hacer tales alegaciones, pues no tendrd ocasion ulterior
en un eventual trdmite de subsanacion ni en una vista, al no resultar esta procedente.

b) Conforme a lo preceptuado en el art. 438.7 LEC —un apartado introduci-
do por el Real Decreto-ley 6/2023—, si el demandado no contesta, se procederd
de inmediato a dictar sentencia, una prescripciéon que sigue reproduciendo el art.
444.1 bis®. Se entiende que una sentencia estimatoria, puesto que, a continuacion, el
mismo precepto prescribe su eficacia ejecutiva, sujeta a que el actor inste la ejecu-
cion, con la especialidad de que, en este caso, no rige el plazo de espera de los veinte
dias establecido en el art. 548 LEC.

48. Anudar estas consecuencias al silencio del demandado —tanto en lo que
respecta a la solicitud de medica cautelar como a la demanda principal— obedece
al reforzamiento de la tutela que, en este caso, parte —y asi lo confirma la conducta
del demandado— no tanto de una controversia, sino de una situacién ilegal. Y puesto
que la tutela se otorga con caracter sumario, queda abierta la puerta para discutir el
derecho (ahora si, convertido en controvertido) en el proceso ulterior que eventual-
mente pueda plantearse con cardcter plenario. Este reforzamiento queda diluido por
las exigencias legales que, como hemos visto, ha incorporado la ley para admitir la
demanda, como por ampliacion de las circunstancias determinantes de la suspensién
del procedimiento y su prolongacién en el tiempo™.

2 En este sentido, PEREZ DAUDI (2018).

Que se haya llevado al art. 438 es técnicamente correcto, pues en este precepto en el que se regula la
contestacion a la demanda. No lo es, en cambio, duplicarlo en el art. 444 que ha pasado a tener como
ribrica causas tasadas de oposicion, 1o que tinicamente justificaria el inciso intercalado entre la nor-
ma referida a la falta de contestacion y la que excepciona el plazo de espera del despacho de ejecucion,
es decir, la que limita las causas que el demandado puede hacer valer en la contestacién y cuyo tenor
sigue siendo el mismo que tenfa antes: «La oposicién del demandado podra fundarse exclusivamente
en la existencia del titulo suficiente frente al actor para poseer la vivienda o en falta de titulo por parte
del actor».

3 A este respecto, LOPEZ SIMO (2024: 1249 y 1250).
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3*) Tutela para la efectividad de los derechos reales inscritos

49. También tienen naturaleza sumaria los juicios verbales en que se demanda
por sus titulares la efectividad de los derechos reales inscritos en el Registro de la
Propiedad frente a quienes se opongan a ellos o perturben su ejercicio, sin disponer
de titulo inscrito que legitime la oposicioén o la perturbacién (art 250.1.7° y 447.3
LEC). A estos procesos, segtin ha habido ocasién de anotar en el epigrafe anterior (al
que ahora me remito), serdn aplicables las especialidades recogidas en los apartados
sexto y séptimo del art. 439 LEC, es decir, las que introdujo la Ley 12/2023, por el
derecho a la vivienda.

50. La consecuencia que se anuda al silencio del demandado viene establecida
en el art. 438.4 LEC (al que ha, dado nueva redaccion el Real Decreto-ley 6/2023):
si no contesta, se dictard sentencia acordando las actuaciones que, para la efectividad
del derecho inscrito, hubiere solicitado el actor. Esta prescripcion se contenia antes
en el art. 440.2 LEC. Uno y otro se refieren a la consecuencia sefialada exigiendo que
se advierta de ella al demandado: el art. 440.2 lo hacia con motivo de la citacién para
la vista anudando el efecto de la estimacién de la demanda a la incomparecencia a
tal acto; con mejor técnica, el vigente art. 438.4 indica que tal apercibimiento ha de
realizarse en el emplazamiento para contestar a la demanda, puesto que cobra toda
la l6gica que sea la falta de contestacion y no la incomparecencia a la vista el hecho
determinante de que se dicte una sentencia estimatoria: ese es el momento —desde
que se generalizé la contestacion escrita en el juicio verbal*>— para efectuar las ale-
gaciones que tenga por conveniente (dentro de los limites que la propia ley establece)
amén de que, verificado el silencio, la celebracién de la vista pierde su sentido.

51. No es el unico silencio del demandado al que se eslabona el efecto sefialado.
Pero su examen exige atender previamente a lo expresado por el actor. Conforme a lo
establecido en el art. 439.2 LEC, el actor ha de pronunciarse, en su escrito de deman-
da, sobre las medidas que considere necesarias para asegurar la eficacia de la sen-
tencia que recayere y sobre la caucion a prestar por el demandado. Si no lo hace, se
inadmitird la demanda. Tal disposicién no deja de presentar aspectos problemadticos.

a) El tenor literal del precepto invita a sostener que la solicitud de medidas es
obligada para el actor®. A diferencia de lo que la propia norma establece respecto de
la solicitud de caucién que se ha de imponer al demandado, en el caso de las medidas
no se alude a la posibilidad de que quien estd llamado a pedirlas renuncie a hacer-
lo. No obstante, y en virtud de lo establecido en el régimen general de las medidas
cautelares (art. 721 LEC) y del principio dispositivo (que en este caso no se ve des-
plazado por actuacién de oficio alguna ordenada por la ley), estimo que no hay 6bice
a dar plena eficacia a la renuncia que, eventualmente, pueda expresar el actor a este
respecto. Mas forzado resulta sostener que el silencio guardado sobre este extremo
bien podria interpretarse como sefial de su falta de voluntad de instar la adopcién de
medidas cautelares, lo cual, por tanto, no impediria la admisién de la demanda®’; lo

¥ Ese desajuste entre lo que decia el art. 440.2 y lo que desde la Ley 42/2015, de 5 de octubre, dis-
ponia el art. 438.1 (contestacién escrita) llevaba a la magistrada y profesora CALDERON CUADRADO
(2018:77) a abandonar la literalidad del primero con apoyo en una interpretacion sistematica y recon-
ducir la oposicién al acto de la contestacion escrita.

% En este sentido, SAP de Badajoz (sec. 2*) 285/2015, de 24 de noviembre.
3 En este sentido, la SAP de Cantabria (sec. 3%) 122/2004, de 7 de abril, que resuelve el recurso frente a

31



JUAN FRANCISCO HERRERO PEREZAGUA

cierto es que la norma eleva la solicitud a requisito de admisibilidad. Por otra parte,
teniendo en cuenta que las medidas pueden tener tanto un carédcter conservativo (ase-
gurar el estado del bien) como anticipatorio (evitar que se consolide, se prolongue
o se intensifique la perturbacion), no encuentro obstdculo a que se interesen como
medidas para asegurar la efectividad de la sentencia aquellas que se espera obtener
con el pronunciamiento de fondo que contenga esta, lo cual podria entenderse, a
su vez, como cumplimiento del requisito establecido en el ordinal primero del art.
439.2 LEC®. En todo caso, convendria la reforma de este precepto para perfilar mas
adecuadamente el requisito referido y evitar su estricta aplicacion literal como condi-
cionante de la incoacién de proceso®.

b) (Basta con que el actor pida la adopcién de medidas, sin mds requisitos,
para que el juez las acuerde? A primera vista, parece conducir a ello la norma que se
recoge en el art. 441.3 LEC:

«En los casos del niumero 7° del apartado 1 del articulo 250, tan pronto se admita
la demanda, el tribunal adoptar4 las medidas solicitadas que, segtin las circunstancias,
fuesen necesarias para asegurar en todo caso el cumplimiento de la sentencia que
recayere».

El propdsito del precepto no es tanto establecer un régimen especial para es-
tas medidas como sefialar el momento en que deben acordarse y diferir la eventual
oposicién del demandado a la contestacidn. Ciertamente, los presupuestos para su
adopcidn se suavizan puesto que, por un lado, el fumus boni iuris se acredita con la
aportacion de la certificacion literal del Registro de la Propiedad, sin contradiccion
alguna, que exige el art. 439. 2.3° LEC: el periculum in mora se asocia a la propia
perturbacidn, algo que en la propia demanda se detallard como fundamento de la pre-
tension; el actor deberd ofrecer y prestar caucion (no hay exoneracion expresa a este

la inadmision de la demanda: «Pese al tenor literal del precepto, las medidas aseguratorias (a las que
se refiere con cardcter general el art. 721.2 de la norma procesal) estan sometidas al principio general
de rogacion y s6lo pueden adoptarse cuando algin interesado las inste.

»Las medidas aseguratorias o cautelares no deben ser aplicadas de oficio por el Tribunal y requieren
siempre peticion de parte, de forma que a la propia parte interesada le incumbe también concretar las
especificas actuaciones que el 6rgano judicial ha de adoptar para obtener garantia de la efectividad de
su derecho.

»Esta parece ser, conforme a la mayoritaria opinién de la doctrina, la verdadera finalidad del art.
439.2.1°, y no, como parece sugerir su tenor literal, la de condicionar la admisién a trdmite de la
demanda a la imperativa formulacién por el actor de una determinada propuesta de medidas asegura-
torias».

3 En este sentido, SAP de Valencia (sec. 6*) 27/2003, de 15 de febrero. Se constata en ella que la actora
en su demanda «solicita la adopcién de aquellas medidas que considera necesarias para asegurar la
eficacia de la sentencia que eventualmente pudiera recaer justificando la razén de las que solicita en
relacion con lo establecido en el articulo 727 y siguientes de la propia norma buscando la adecuacion
de la medida al contenido del pronunciamiento que ulteriormente interesa en el suplico de su deman-
da»; por ello, concluye el tribunal, «la demanda cumple las prescripciones legales que justifican su
admisibilidad a tramite, sin que el hecho de que el Juzgador de Instancia estime la improcedencia de
las medidas solicitadas justifique la inadmision ad limine de la demanda». En igual sentido, AAP de
Huelva (sec. 3%) 45/2009, de30 de septiembre.

¥ Propugnaba su eliminacién CALDERON CUADRADO (2018: 152), para quien «someter la admisién de
la demanda a similar condicion e instancia seria tanto como desnaturalizar la solicitud cautelar».
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respecto, a diferencia de lo que dispone el art. 441.4 LEC), si bien, atendiendo a la
solidez de la certificacién que acredita la apariencia de buen derecho, su cuantia pue-
de ser reducida. El juez puede acordar medidas menos gravosas que las solicitadas,
incluso no acordar medida alguna. En todo caso, la decision que adopte la recogerd
en el auto por el que admite la demanda (esta resolucién, por el enjuiciamiento que
exige, no puede estar confiada al letrado de la Administracién de Justicia).

¢) El actor en su demanda también ha de expresar

«la caucién que, conforme a lo previsto en el parrafo segundo del apartado 2
del articulo 64 [que enumera las formas en que puede prestarse], ha de prestar el
demandado, en caso de comparecer y contestar, para responder de los frutos que haya
percibido indebidamente, de los dafos y perjuicios que hubiere irrogado y de las
costas del juicio».

Si no lo hace, la demanda se inadmitird. Cabe en este caso que renuncie a ello,
algo que deberd hacer contar también en la demanda de modo expreso e inequivo-
co. Es precisamente ese cardcter renunciable el que invita a sostener que el silencio
observado por el actor a este respecto es un defecto subsanable, por lo que, de no
observarse ningtin otro que determine la inadmision de la demanda, se habra de con-
cederle un plazo para que indique cudl es la caucién que solicita o que renuncie a ella
expresamente.

52. Las observaciones anteriores permiten enlazar con las consecuencias que la
ley anuda al silencio del demandado. Su rigor justifica que haya de ser apercibido de
ellas y el momento en que tendrd que serlo es el emplazamiento, es decir, al darle
traslado de la demanda; la falta del debido apercibimiento determina la nulidad y la
retroaccidn de las actuaciones. El demandado debe quedar advertido de la resolucion
que se dictard si no contesta a la demanda o si no presta la caucién que haya acordado
el tribunal: una sentencia estimatoria, conforme a lo dispuesto en el art. 438.4 LEC.
Adviértase que, con la notificacion de la demanda, se le estard comunicando también
la cuantia de la caucion que ha de prestar; por tanto, para que se admita la contesta-
ci6n deberd acreditar que la ha prestado®. A este respecto, no queda claro si es dentro
del plazo que para contestar cuando ha de prestarla o si solo se le emplazard para
contestar después de haberla prestado dentro del plazo que, para ello, se le haya dado;

40" Lo expresaba con rotundidad el primer pérrafo del art. 444.2 LEC en la redaccién que mantuvo hasta
el Real Decreto-ley 6/2023: «En los casos del nimero 7° del apartado 1 del articulo 250, el demandado
s6lo podrd oponerse a la demanda si, en su caso, presta la caucioén determinada por el tribunal en
cualquiera de las formas previstas en el parrafo segundo del apartado 2 del articulo 64 de esta Ley».

En todo caso, y dada la identidad de razdn, asi debe mantenerse como se colige de modo inequivoco
de lo que en su momento sefialé la STC 45/2002, de 25 de febrero: «la caucién se configura legal-
mente como una garantia que debe prestar el demandado (en cualquiera de las formas actualmente
previstas en el art. 64.2 LEC) para que le sea admitida la oposicién a la demanda» (la cursiva es mia).
Y como también declaré esta sentencia, no queda exonerado de prestarla el beneficiario de la justicia
gratuita por el hecho de tener reconocido tal derecho.

La SAP de Lleida (sec. 2%) 473/2018, de 8 de noviembre, recoge el criterio mayoritario mantenido por
la jurisprudencia menor: fuera del supuesto en que el actor renuncie a sefialar caucion, «el tribunal
ha de fijar el importe de la misma, que deberd prestar el demandado como presupuesto ineludible si
pretende comparecer y contestar a la demanda, hasta tal punto que su falta de prestacién determina
la continuacion del proceso con arreglo a lo solicitado por el demandante-titular registral, quedando
vedada al demandado la posibilidad de oponerse ( art. 444-2 de la LEC)».
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tampoco la norma despeja el interrogante acerca de la posibilidad del demandado de
cuestionar el importe de la caucion: si no se ha abierto un trdmite especifico para ello,
podra recurrir en reposicién la resolucion en que se haya acordado y, si no lo hubiera
hecho, podra pedir su rebaja en la contestacion a la demanda.

La naturaleza sumaria del proceso explica que el caricter tasado de las causas
que puede hacer valer el demandado en la contestacion a la demanda*!. En todo caso,
si no se cifiera a ellas, es algo que tendra que resolverse en la sentencia.

Ligar la estimacion de la pretension al silencio del demandado —tanto en lo que
respecta a la falta de contestacion como la falta de prestacién de caucién— encuentra
su fundamento en la razén que han recogido algunas sentencias**: se trata de una
manifestacion mds del elevado grado de proteccion que el principio de legitimacién
registral dispensa al titular tabular con la mera presentacion de una certificacion del
Registro de la Propiedad.

4 *) Tutela por el incumplimiento de los contratos a que se refiere el art. 250.1.10°
y 11°LEC

53. Estos dos ordinales remiten a los cauces del juicio verbal —caracterizado
también en estos casos por la sumariedad— el ejercicio de las siguientes acciones:

a) las que, fundadas en el incumplimiento del comprador de las obligaciones
derivadas de los contratos de venta a plazos inscritos en el registro, tengan por objeto
la condena del demandado a pagar una determinada cantidad de dinero que permita
dirigir la ejecucion exclusivamente sobre el bien o bienes adquiridos a plazos (art.
250.1.10° LEC);

b) las que, fundadas en el incumplimiento de un contrato de arrendamiento fi-
nanciero, de arrendamiento de bienes muebles o de un contrato de venta a plazos con
reserva de dominio inscritos en el registro, tengan por objeto la entrega inmediata
del bien al demandante (arrendador financiero, arrendador o financiador) en el lugar
indicado en el contrato, previa declaracién de resolucién de este, en su caso (art.
250.1.11° LEC).

En uno y otro supuesto, el actor, si no quiere ver inadmitida su demanda, de-
bera acompaiiar a esta la acreditacién del requerimiento de pago al deudor —con
diligencia expresiva del impago y de la no entrega del bien— y la certificacién de la
inscripcion en el Registro de Bienes Muebles®.

54. Superado el trdmite de admisién y emplazado el demandado, tres son las
especialidades atinentes al silencio del demandado:

4 Matiza esta taxatividad CALDERON CUADRADO (2018: 79-81) al sefialar que crece de sentido impedir

el planteamiento de cuestiones de indole esencialmente procesal como la concurrencia de defectos
del proceso (relativos a la capacidad, legitimacién, postulacion, litisconsorcio, inadecuacion de pro-
cedimiento, litispendencia, cosa juzgada, defecto en el modo de proponer la demanda) o la solicitud,
forma e importe de la caucion e incluso se muestra partidaria de que pudieran tener cabida la resis-
tencia a las peticiones accesorias o complementarias eventualmente formuladas y la inexistencia de la
perturbacién en si misma considerada

42 Esel caso de la SAP de Girona (sec. 1*) 401/2023, de 24 de mayo, como también puede advertirse en
la motivacién ofrecida por la SAP de Barcelona (sec. 17%) 927/2018, de 21 de diciembre.

4 Sobre la necesidad de este segundo documento en los casos de arrendamientos, financieros o no, hay
discrepancia. Véase al respecto, VILLAMARIN LOPEZ (2019: 210y 211).
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a) la falta de contestacién —en un plazo que se reduce a la mitad respecto del or-
dinario— determina que el juez dicte una sentencia estimatoria irrecurrible; a la falta
de contestacién se asimila la inasistencia a la vista sin causa justificada (art. 441.4.11
y II LEC), si es que se ha acordado su celebracion;

b) por otro lado, debe tenerse en cuenta el silencio impuesto al demandado al
limitar las causas en que puede fundar su oposicion (art. 444.3 LEC) y sancionar el
incumplimiento de esta limitacién, puesto que, si su oposicion se fundara en una
causa distinta, determinard también que se dicte, sin mds tramites una sentencia es-
timatoria* (art. 441.4.II1 LEC); tan restrictiva relacion de causas —una de caracter
procesal (la falta de jurisdiccién o de competencia) y tres de fondo (el pago acre-
ditado documentalmente, la inexistencia o falta de validez del consentimiento y la
falsedad del documento en que aparezca formalizado el contrato)— ha sido objeto de
critica por no haber motivo para no dar cabida a la alegacién de excepciones proce-
sales, por reducir las causas de fondo a un elenco mds limitado que las oponibles en
la ejecucién de un titulo extrajudicial y porque, en el caso de las relativas a los vicios
del consentimiento y de falsedad documental, cabe que provoquen una cuestion pre-
judicial penal y la suspension de las actuaciones civiles con el consiguiente retraso
del desarrollo y conclusion del juicio verbal®;

c) la ley establece un régimen especial de medidas cautelares —el embargo pre-
ventivo, en el caso del ordinal 10° y el depdsito, en el caso del ordinal 11°— que
consiste en su preceptiva e inmediata adopcién (en el momento de admitir la deman-
da) sin caucidn; el silencio se impone al demandado, puesto que, segtin dispone el
art.441.4.1 LEC, no se admitird su oposicién, como tampoco se admitirdn solicitudes
de modificacién o de sustitucion de las medidas por caucion.

55. Como bien puede advertirse, tan riguroso tratamiento del silencio en los dos
casos examinados encuentra su fundamento, al igual que en otros supuestos ya vistos,
en el reforzamiento de la tutela, un reforzamiento que se proyecta tanto en la tutela
cautelar como en la tutela declarativa y que se orienta, asimismo, a la tutela ejecutiva
y que se acentua al afiadir a la adopcion de las medidas cautelares y de la sentencia
estimatoria —y su cardcter irrecurrible— la imposicion de una multa si el demandado
funda su contestacién en alguna causa que no cabe en el art. 444.3 o no asiste a la
vista, lo que obedece a la finalidad de disuadir que se formule una oposicién con la
Unica intencién de dilatar el proceso.

B) Los procesos de estructura o técnica monitoria

1°) El proceso monitorio

56. El proceso monitorio es un proceso especial para la reclamacién de deudas
dinerarias vencidas, de cuantia determinada y exigibles. La reclamacién se articula
por el acreedor, sin necesidad de abogado ni procurador, a través de una solicitud a la
que ha de acompanar el documento en que se apoya (un principio de prueba o un ti-

4 Sostiene DfEz-Picazo GIMENEZ (2001:761) que, en el caso en que el tribunal inadmita la oposicién

por no estar comprendida en el art. 44.3 LEC la causa alegada por el demandado, procederd que el
tribunal dicte sin mas tramites sentencia estimatoria, pero esta no podra considerarse irrecurrible, es
decir, que la irrecurribilidad solo es aplicable cuando el demandado no conteste o, si lo hace, no acuda
ala vista.

4 Al respecto, DiEz-Picazo GIMENEZ (2001: 770) y GARCIA-ROSTAN CALVIN (2008: 370).
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tulo admonitivo). Si cumple los presupuestos y requisitos que la ley establece —cuyo
examen se confia al letrado de la Administracién de Justicia—, se requiere al deudor
para que pague o se oponga (alegando las razones por las que, a su entender, no debe,
en todo o en parte, la cantidad que se le reclama). Al requerirle se le apercibira de que
sino paga ni se opone, se despachara ejecucion contra €l: en realidad, lo que procede-
rd es dar por terminado el monitorio (mediante un decreto) y dar traslado al acreedor
para que inste el despacho de ejecucion. Esta descripcidon pone de relieve cudl es la
finalidad del proceso monitorio: la rdpida obtencién de un titulo ejecutivo. Y obedece
aunarazén que proporciona la experiencia: las deudas que recogen esos documentos
son existentes y debidas, y, si no son atendidas, no es porque haya discusion sobre la
pretension, sino resistencia a cumplirla. Si no hay discusion, seguir las actuaciones
del proceso declarativo se presenta no solo como un obsticulo (generador de costes
y retrasos, para el acreedor y para el sistema), sino como algo indtil, puesto que la
certidumbre del derecho que en €l se persigue no es cuestionada. Aqui radica el fun-
damento de la consecuencia que en el proceso monitorio se anuda al silencio del deu-
dor: con su conducta proporciona un argumento para tener como veraz la pretension
del acreedor y concederle la tutela solicitada.

57. Pero la conclusién del proceso monitorio en estos casos aporta algo més que
la creacién del titulo ejecutivo. Otorga una tutela declarativa, declara la certeza del
derecho del acreedor frente al deudor, una certeza que aquel afirmaba y que este no ha
negado. Y aun mas: la declara con cardcter irrevocable. Estas notas caracterizadoras
se despliegan tanto sobre el proceso de ejecucion que inste el acreedor como sobre
un eventual y ulterior proceso declarativo que pudiera promover cualquiera de las
dos partes.

a) En la ejecucién del decreto que ha puesto fin al monitorio —y con las sal-
vedades que mas adelante se veran en materia de consumidores—, la oposicion del
deudor ejecutado solo podrd fundarse en los motivos que el art. 556 LEC establece
para aquellos casos en que el titulo es una sentencia de condena (es decir, el pago, la
transaccion o el pacto de no pedir realizados después del nacimiento del titulo ejecu-
tivo, o la caducidad de la accidn ejecutiva cuyo plazo es de cinco afios). El silencio
mantenido en el monitorio limita su margen de actuacion en el proceso de ejecucion.
Ademas, con la creacién del titulo que se anuda al silencio del deudor requerido, se
da comienzo al devengo de intereses de mora procesal, conforme a lo establecido en
el art. 576 LEC, puesto que el decreto que constituye el titulo, aunque no es propia-
mente una resolucién de condena —que es lo que literalmente dispone el art. 576—,
tiene un resultado practico equivalente?.

4 Asi lo entiende y razona LOPEZ SANCHEZ (2019: 410-412). La suya no es la posicién mayoritaria
(como sefala en la nota 648 de su monografia), pero convengo con él al afirmar que el devengo de
los intereses referidos es uno de los efectos que tiene la incomparecencia del deudor en el monitorio.
Aunque es cierto que el art. 816.2 LEC liga el devengo al momento en que dicte el auto despachando
ejecucion, es preciso recordar que esta disposicion obedecia a la regulacion originaria del monitorio,
es decir, cuando la falta de oposicién del deudor no daba pie a que se dictara resolucion alguna consti-
tutiva del titulo ejecutivo, sino que determinaba que el juez, de forma inmediata, despachara ejecucion
por medio del correspondiente auto, es decir, sin solucién de continuidad. Ahora (desde la reforma de
2009) que existe esa resolucién —el decreto del letrado de la Administracién de Justicia—, lo proce-
dente es acudir al art, 576. «Carece de sentido que el devengo del interés de mora procesal se retrase a
la fecha en que se dicte auto despachando ejecucion, sobre todo, porque con tal medida decae la razén
que justifica el devengo de este interés, que no es otro que disuadir al deudor de la interposicién de
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b) Conforme a lo dispuesto en el art. §16.2 LEC, «el solicitante del proceso mo-
nitorio y el deudor ejecutado no podran pretender ulteriormente en proceso ordinario
la cantidad reclamada en el monitorio o la devolucién de la que con la ejecucion se
obtuviere». Lo que describe este precepto es el efecto negativo de la cosa juzgada,
aunque evite utilizar el término, probablemente porque la eficacia que se atribuye a
la resolucién es estrictamente la excluyente de un proceso ulterior y no la positiva o
prejudicial que es también propia de la institucion de la cosa juzgada. En todo caso,
convengamos o no en su calificacion, el tratamiento procesal del efecto sefialado por
el art. 816.2 LEC serd el propio de las excepciones y Obices procesales: alegada la
cuestion por el demandado en su contestacion y estimada por el juez, dictard un auto
de sobreseimiento. Si el crédito en que se funda el segundo proceso es el mismo o no
que el que fundo la reclamacion del monitorio es algo que debera acreditar aquel que
pretenda, respectivamente, que se excluya o se proceda a su enjuiciamiento.

58. El fundamento del efecto anudado al silencio del deudor requerido se en-
cuentra en la transformacion del derecho de defensa en la carga de la defensa y de ahi
que esta técnica, que comporta dejar decidida la situacion entre acreedor y deudor, se
limite a determinados supuestos*’: del hecho (rectius: del acto) de no levantar la carga
—de guardar silencio y desaprovechar la oportunidad de convertir en controvertida
la pretension del acreedor— la ley infiere la inexistencia de razones para oponerse
y, consiguientemente, la consecuencia de otorgar la tutela declarativa con cardcter
definitivo sin necesidad de enjuiciar la accién afirmada por el actor®. Advertird el
lector que he corregido hecho por acto; el rigor de la consecuencia descrita que la ley
anuda al silencio del deudor requiere que la conducta observada por este sea cons-
ciente y querida, es decir, sea una auténtica manifestacion de voluntad y no la mera
constatacién de un acaecimiento: el fundamento de otorgar la tutela pretendida por el
acreedor no radica tanto en las razones que este haya podido verter o acompafiar a su
solicitud como en el silencio del deudor. Por ello, al igual que lo apuntado en otros
supuestos y en este caso con mayor razon, para desplegar el efecto que la ley eslabona
al silencio del deudor, serd preciso que en la comunicacién del requerimiento que se
le dirige se expresen —se le aperciba— de las consecuencias que se seguirdn en el
caso de que no formule oposicidn en el plazo establecido para ello. Esta observacion
conduce, a mi parecer, a estimar insuficiente la prevision que recoge el segundo pa-
rrafo del art. 815.1 LEC. Dispone este que al notificar al deudor el requerimiento, se

recursos frente a la resolucion del letrado de la Administracién de Justicia que pone término al proce-
so monitorio, No solo se disuade de la interposicion de recursos, sino que se incentiva el mds pronto
cumplimiento en cuanto que el inicio de la ejecucion no se produce de forma inmediata, sino cuando
lo insta el acreedor».

47 Al respecto, LOPEZ SANCHEZ (2021: 40).

“ En este sentido, sefiala LOPEZ SANCHEZ (2021: 32) que «el enjuiciamiento es instrumental respecto

de la tutela declarativa que el proceso de declaracion presta. Despejada la incertidumbre mediante el
enjuiciamiento, el pronunciamiento declarativo es la consecuencia necesaria. Un proceso sin enjui-
ciamiento de la cuestion de fondo —como sucede en el monitorio— puede no obstante proporcionar
una tutela declarativa, en la medida en que comporte un acto de imperio que afirme la existencia de
un derecho y la subsistencia y necesidad de que se lleve a cabo su cumplimiento y el proceso moni-
torio comporta tal acto de imperio. La existencia de aquella decision es lo que permite afirmar que
se otorga una tutela declarativa, por cuanto que se despeja la incertidumbre en torno a la situacion
juridica existente entre acreedor y deudor, por mas que el deudor no haya discutido la procedencia de
la reclamacion del actor».
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le apercibird de que «de no pagar ni comparecer alegando razones de la negativa al
pago, se despachard contra €l ejecucion segtin lo prevenido en el articulo siguiente».
La claridad del acto de comunicacién exige, a mi juicio, no una remisién al art. 816,
sino la expresion de lo que en €l se dispone, es decir, que se da por concluido el mo-
nitorio y que el acreedor puede instar la ejecucion a partir de ese momento (esto es,
desde que se le dé traslado de la resolucién con la que se pone fin al monitorio). Pero,
ademds —y aqui radica la insuficiencia a la que antes aludia y cuya referencia el art.
815 omite—, la notificacién deberia expresar la consecuencia de no poder discutir en
un proceso ulterior la cantidad reclamada y declarada como debida. Me parece mds
que aconsejable que el legislador, en una de tantas iniciativas por las que se modifican
los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, incluyera esta precision.

59. Lo dicho vale para todos los procesos monitorios: lo son, sin duda, el moni-
torio general, el monitorio para las reclamaciones por impagos de los gastos comunes
de comunidades de propietarios de inmuebles urbanos y el proceso monitorio euro-
peo. Hay otros procesos que se sirven de la técnica monitoria, pero presentan diferen-
cias sustanciales que invitan a cuestionar si pueden ser incluidos en la categoria de los
procesos monitorios. Es el caso de los procesos llamado de cuenta jurada y del juicio
de desahucio por falta de pago.

2°) La jura de cuentas

60. Los primeros —regulados en los arts. 34 y 35 LEC para las reclamaciones
de los derechos de los procuradores y de los honorarios de los abogados frente a sus
representados o defendidos— se sirven de un elemento propio de la estructura del
proceso monitorio, como es el requerimiento, para colocar al deudor en la tesitura
de pagar u oponerse, con el apercibimiento de apremio si no hace lo uno ni lo otro.
Pero si atendemos a cémo dispone la ley el procedimiento a seguir, advertiremos
elementos diferenciadores. En particular, los reclamantes han de acompafar la cuenta
o minuta detalladas, es decir, que incluya cada una de las partidas —las que corres-
pondan a las actuaciones realizadas— de las que resulta la suma reclamada (en el
caso del procurador, ademds, deberd ser justificada, lo que exige, cuando se trate
gastos suplidos, acompafiar la acreditacién del pago); la documentacién aportada es
clave para que el procedimiento concluya con éxito para el reclamante, puesto que
si el deudor formula oposicién, el procedimiento no termina, sino que sigue con el
examen de la cuenta o minuta presentadas, la documentacion aportada, la oposicion
y las alegaciones que frente a esta dltima se hagan valer. Pero hay mds: la resolucion
que se dicte —haya habido o no oposicién— no cierra las puertas a un ulterior pro-
ceso; por virtud de la STC 34/2019, de 14 de marzo, se han expulsado de la ley los
parrafos de los arts. 34.2 y 35.2 LEC que decian que el decreto que resuelve estos
procedimientos «no serd susceptible de recurso, pero no prejuzgard, ni siquiera par-
cialmente, la sentencia que pudiera recaer en un juicio ordinario ulterior»; la censura
obedeci6 a la irrecurribilidad del decreto prescrita por la ley en ambos preceptos, pero
la posibilidad de reiterar la reclamacién o su improcedencia en un proceso posterior
debia seguir afirmandose, dada la naturaleza sumaria del procedimiento que la propia
sentencia del Tribunal Constitucional seguia afirmando®. La nueva redaccion dada a

4 En su fundamento juridico sexto se expresa en estos términos: «como recuerda la STC 184/2002, de

14 de octubre, FJ 3, es el cardcter de los créditos devengados durante la sustanciacién de un litigio
lo que permite abreviar el procedimiento para su reintegro dentro del mismo proceso en el que se
han producido. Se configura un procedimiento sumario en el que el letrado de la administracién de
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los dos articulos por el Decreto-ley 6/2023 lo confirma al dejar expedito el acceso a
un proceso plenario y negar el efecto de cosa juzgada no solo al decreto del letrado
de la Administracién de Justicia —que, por su cardcter no jurisdiccional, dificilmente
podria tenerlo—, sino también al auto resolutorio de la reposicidn que eventualmente
se interponga frente a tal decreto —y cuyo objeto no puede ensanchar los limites de
la pretension y el examen que ha conducido a la resolucién ahora recurrida— :

«Este decreto y el auto que resuelva el recurso de revisién no prejuzgaran, ni si-
quiera parcialmente, la sentencia que pudiera recaer en juicio declarativo posterior».

61. El legislador ha considerado que la proteccién de los derechos econémicos
del procurador y del abogado originados por la labor desempefiada por estos profe-
sionales en un proceso concreto es merecedora de un cauce especial®; y asi lo confir-
mo la STC 110/1993, de 25 de marzo, al sefialar que

«en los procedimientos de jura de cuentas no se trata de proteger intereses sub-
jetivos o personales en provecho de los profesionales legitimados para promoverlos,
sino de que las obligaciones como cooperadores con la Administracion de Justicia
han cumplido dentro del proceso, tengan dentro del mismo el cauce adecuado para
reintegrarse de los gastos y contraprestaciones correspondientes a dicha coopera-
cion».

Este punto de partida explica el tratamiento diferenciado —a través de un pro-
cedimiento sumario (caracterizado, entre otras cosas, por su celeridad)— que la ley
dispensa para tutelar los mencionados derechos. Parejamente y por ello, es también
la razén que fundamenta la consecuencia anudada al silencio del deudor que, no obs-
tante, podra acudir, como también podra hacerlo el acreedor, al proceso plenario que
corresponda y volver sobre la cuestion.

3°) El desahucio por falta de pago o expiracién del plazo

62. El desahucio por falta de pago o expiracion del plazo presenta una pluralidad
de perfiles en lo que al silencio respecta, atendiendo a su naturaleza y al modo en que
la ley ha configurado su estructura y sustanciacion. Se trata de un juicio verbal por
raz6n de la materia, con un buen nimero de especialidades, de naturaleza sumaria®';

justicia, érgano no investido de funcién jurisdiccional (en el mismo sentido, STJUE de 16 de febrero
de 2017, asunto Margarit Panicello), valora la adecuacion de la minuta a la actuacion profesional del
letrado, resuelve sobre los derechos del abogado frente a la parte que le ha encargado su defensa,
determina la cuantia de lo adeudado e impone su cumplimiento al obligado». Y mas adelante sefiala:
«Que sea posible plantear tal cuestion en el proceso declarativo posterior que pueda promoverse, es
consecuencia de su naturaleza sumaria pero eso no es suficiente para entender que, especificamente,
frente al decreto en cuestion y las decisiones que en €l se adoptan existe, a disposicion de aquel al que
se le plantea la reclamacién, una via de control judicial pleno en una cuestién que atafie directamente
a sus derechos e intereses legitimos».

30 Con amplitud, HERRERO PEREZAGUA (2011: passim)

Como ya seflalé6 BERNARDO SAN JosE (2010:39), en el caso del proceso de desahucio por extincion
del plazo «lo tnico que hace que este proceso sea sumario, y no plenario, es la voluntad del legislador
manifestada en el nuevo articulo 447.2 de la LEC. A pesar de que las partes no tienen mds restricciones
a la hora de alegar y probar que las derivadas de la limitacién del objeto procesal, el legislador quiere
ahora que la sentencia que se dicte en el proceso de desahucio por expiracion del plazo no impida
iniciar un ulterior proceso declarativo en el que las partes puedan debatir de nuevo sobre la cuestion
deducida en el proceso anterior».
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las causas que puede hacer valer el demandado para oponerse a la pretension resolu-
cién del contrato y recuperacion de la posesion de la finca por el actor son tasadas.
Conforme a lo que dispone el art. 444.1 LEC:

«solo [sic] se permitird al demandado alegar y probar el pago o las circunstancias
relativas a la procedencia de la enervacion».

63. Esta limitacién®> comporta una cognicién igualmente limitada, lo que explica
que el art. 447.2 LEC establezca que la sentencia que se dicte no producird efectos
de cosa juzgada. Explica asimismo que el actor en la demanda ha de indicar las
circunstancias concurrentes que puedan permitir o no, en el caso concreto, la ener-
vacion del desahucio. Si el demandante guarda silencio a este respecto —si omite tal
indicaciéon—, la demanda se inadmitird (art. 439.3 LEC). La carga y la consecuencia
de su inobservancia son proporcionadas al cauce que se brinda para la obtencion de
la tutela.

64. Tiene, en cambio, un caricter facultativo el compromiso de condonar al
arrendatario todo o parte de la deuda y de las costas condiciondndolo al desalojo
voluntario de la finca dentro del plazo que el arrendador indique, que no podrd ser
inferior a quince dias desde la notificaciéon de la demanda (art. 437.3 LEC). Si el
actor quiere comprometerse a ello, el momento para anunciarlo es la demanda, ya
tenga esta como exclusivo objeto recuperar la posesion de la finca, ya se acumule a
ella la reclamacion de rentas. El silencio del actor a este respecto comporta que, si se
han acumulado las dos acciones, la sentencia tendrd que pronunciarse sobre ambas y
si la Unica accidn ejercitada ha sido la de desahucio, nada obsta a que en un ulterior
proceso pueda reclamar con éxito las rentas debidas.

65. El actor también podra interesar en la demanda que se tenga por solicitada la
ejecucion del lanzamiento en la fecha y hora que fije el juzgado. Hacer expresa esta
solicitud —integrarla en el objeto del proceso— es determinante de que la resolucion
estimatoria que se dicte contenga tal pronunciamiento (art. 438.6.11 LEC) y suficiente
para su ejecucion directa sin necesidad de ningtin otro trdmite para proceder al lan-
zamiento en el dia y hora sefialados en la sentencia o en el requerimiento (art. 549.3
LEC). A sensu contrario, la omisién de esta peticiéon en la demanda de desahucio
comportaré la necesidad de presentar demanda ejecutiva.

66. Doy por reproducidas las consideraciones sobre las cargas y obligaciones y
los silencios —de las partes y de los servicios sociales— en los casos de vulnerabili-
dad y su incidencia en el proceso.

67. Al objeto de este trabajo, se impone centrar la mirada en aquello que dice,
puede decir o calla el demandado. Las distintas posibilidades se abren para €l a partir
del requerimiento que se le dirige una vez admitida la demanda. Acabamos de apun-
tar la posibilidad de que el actor anuncie en la demanda su compromiso de condonar
todo o parte de lo debido por el demandado a condicién de que deje libre la finca en
el plazo sefalado: si lo acepta, se entiende producido el allanamiento (art. 438.5.11
LEC); si no lo hace, hay que atender a la conducta que adopta frente al requerimiento
que le sitda en la alternativa de satisfacer la pretension (desalojar la finca y, en su

El enunciado del precepto legal, sin embargo, no debe conducir a inadmitir otras alegaciones del de-
mandado como la falta de legitimacién (activa o pasiva), que el pago no tuvo lugar por causas imputa-
bles al actor o que las cantidades que este afirma como debidas no son repercutibles en el demandado,
de modo que no existe la obligacion del arrendatario de abonarlas.
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caso, pagar lo debido y reclamado), enervar la accién o dar razones por las que no
debe la cantidad que se le reclama o las circunstancias relativas a la procedencia de
la enervacién. Las semejanzas de este régimen con las disposiciones propias de la
técnica monitoria son claras, y asi lo confirman las consecuencias que se anudan al
caso en que el deudor no atienda el requerimiento (como enseguida veremos). Pero,
previamente, conviene detenerse en un aspecto que condiciona en buena parte el ana-
lisis de lo que puede ser el modo de proceder del demandado.

68- La ley permite acumular a la accién de desahucio —ya lo sea por impago de
las cantidades adeudadas ya por expiracion del plazo— la de reclamacion de rentas>,
aunque el importe de estas supere los limites cuantitativos del juicio verbal; se trata
de una excepcioén a la regla general que prohibe la acumulacién de acciones en los
juicios verbales con el 4nimo de no entorpecer la tramitacién de este tipo de procesos
que el legislador se propone que sean agiles y para los que, por ello, reserva con-
troversias caracterizadas por su falta de complejidad. En el caso de las acciones de
desahucio por falta de pago y de reclamacion de rentas su acumulacién no dificulta
el tratamiento procesal puesto que una y otra tienen un mismo fundamento féactico (el
impago de las rentas vencidas). Pero no debe olvidarse que, de ventilarse por separa-
do, el proceso en que se ejercitase la accién de desahucio seria un proceso sumario y
el correspondiente a la reclamacion de las rentas seria uno plenario. Sostiene Gascon
que, no obstante la acumulacién, para una el juicio funciona como sumario y para
otra como plenario®. Sin embargo, la STS 1006/2023, de 21 de junio, apunta en otro
sentido. En el asunto que decide, la actora habia solicitado en su demanda el desahu-
cio por falta de pago (un inmueble de ocho plantas que la demandada iba a destinar a
hospedaje) y la condena al pago de las cantidades adeudadas y los intereses de mora,
mads las que se devengasen durante la tramitacién del proceso hasta la entrega efectiva
de la posesion de la finca, asi como los intereses hasta que se produjera el efectivo
pago de todo lo adeudado. La demandada se opuso a la demanda y alegd no adeudar
cantidad alguna, dados los graves incumplimientos por la actora (la falta de entrega
de la documentacidn necesaria que retrasé la obtencién de licencias y autorizaciones
para la realizacién de las obras y la explotacién de la actividad empresarial prevista
en el contrato e impidié que se pudiera terminar la reforma dentro del periodo de ca-
rencia que en €l se preveia, asi como la existencia de vicios ocultos que obligé a reali-

3 Y adn permite el art. 437.4.3* LEC acumular una tercera accion: la de reclamacién de rentas ejercitada
contra el fiador o avalista solidario siempre que el actor acredite haber efectuado frente a €l un reque-
rimiento previo de pago que no haya sido satisfecho.

3 BERNARDO SAN JosE (2010: 88) sostenia también que el ejercicio cumulativo de las dos acciones
no altera su naturaleza y asi, por ejemplo, si el demandado alegase en su defensa la existencia de un
crédito compensable frente al actor, el tribunal solo podria tener en cuenta esta alegacion en relacion
con la accion de reclamacion de cantidad, pero no respecto de la accién de desahucio, lo que habria
de conducir, si la alegacion fuera estimada, a absolver al demandado en cuanto al pago de las canti-
dades reclamadas y a decretar el desahucio. GASCON INCHAUSTI (2019: 68) argumenta asi: «De ah{
la utilidad del articulo 437.3* —salvar el obstaculo de la incompatibilidad procedimental y eludir que
el demandado pudiera aducir con éxito la llamada “excepcion de cuestion compleja”, acufiada en la
préctica para excluir del dmbito de los procesos sumarios aquellos aspectos de la relacién juridica
controvertida que excedan de las previsiones legales—; y es que si, a los ojos del legislador, esta
diversidad de motivos para acudir al juico verbal hubiese sido irrelevante, lo cierto es que el precepto
habria resultado inttil —al menos si la causa del desahucio es el impago de rentas y lo reclamado no
excede de 6000 euros [hoy, 15 000]—, pues quedaria abarcado por la prevision del apartado 1°, ya que
se fundan en los mismos hechos (el impago de las rentas o cantidades andlogas vencidas)».
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zar obras cuyo coste, entendia la demandada, que debia ser de cuenta de la propiedad
por lo que lo oponia como excepcién al pago requerido). La sentencia de primera
instancia estimé la demanda: declaré resuelto el contrato de arrendamiento, acordd
el desahucio y condené a la entidad demandada a que abonase a la actora 249 811,40
euros, mds los intereses previstos en el art. 576 LEC hasta su completo pago, asi
como al pago de las rentas que se devengasen hasta la entrega efectiva de la posesion
dela finca. Baso su decision en que los motivos de oposicién invocados por la de-
mandada exceden del estrecho marco del juicio verbal de desahucio. La sentencia de
segunda instancia confirmo la resolucién apelada y respecto de las razones reiteradas
por la demandada en su recurso sefiald que son cuestiones complejas que exceden
del estrecho margen del juicio de desahucio. La Sala Primera estima el recurso por
infraccidn procesal interpuesto por la demandada. Parte el tribunal de lo que decia el
altimo inciso del primer parrafo del art. 440.3 LEC (y que hoy se reproduce en el dl-
timo inciso del primer parrafo del art. 438.5 LEC) que permite al demandado alegar,
en lo que ahora interesa, «las razones por las que, a su entender, no debe, en todo o
en parte, la cantidad reclamada». Casa la sentencia recurrida por haber infringido ese
precepto al no pronunciarse sobre las razones por las que la demandada recurrente
entendia que no debia las cantidades reclamadas. Y formula estas dos conclusiones
estrechamente conectadas entre si:

a) «[l]a acumulacion de la accion de reclamacion de cantidad a la accién de
desahucio permite alegar y conocer acerca de si se debe o no la cantidad reclamada
conforme al contrato, sin que se puedan establecer limitaciones a la cognicion de las
excepciones al pago invocadas»;

b) «el procedimiento pasa a tener la naturaleza plenaria propia de un pleito en
el que se reclama el pago de una cantidad, con efectos de cosa juzgada, dada la im-
posibilidad de escindir los efectos que el conocimiento de la reclamacién de rentas
puede provocar en el desahucio por impago. En la medida en que la estimacién de
una excepcion al pago puede determinar que la cantidad reclamada no se deba, ello
puede dar lugar al fracaso de la accién de desahucio, pues sin impago no hay causa
de desahucio».

Adviértanse, por tanto, las dos ensefianzas que debemos extraer: de una parte,
lo que el demandado puede decir y lo que el juez, en tal caso, debe examinar; y de
otra, afirmado el caricter plenario del proceso respecto de ambas acciones, pesa so-
bre el demandado la carga de alegar cuantas razones pueda oponer, puesto que, si no
lo hace, precluird la oportunidad de hacer valer las que hubiera omitido y si quisiera
fundar en ellas una pretension en un pleito posterior (pidiendo la recuperacion de la
posesion de la finca), vera cerrada tal posibilidad en virtud de la cosa juzgada, una
puerta que, sin embargo, queda abierta (para ambos litigantes) si solo se hubiera ejer-
citado la accién de desahucio. El silencio, por tanto, adquiere un significado distinto
cuando las dos acciones se ejercitan conjuntamente.

69. Segin hemos visto, y al igual que se dispone en los procesos de estructura
monitoria, el demandado es requerido para que desaloje el inmueble y pague (o ener-
ve la accién) o dé razones. Si no atiende el requerimiento, se entiende que presta su
consentimiento a la resolucion del contrato de arrendamiento (438.5.111) —o, habria
que afadir, a la finalizacién del contrato si el fundamento del desahucio que se pide es
la expiracién del plazo—, se dictard decreto danto por terminado el juicio de desahu-
cioy, si asi lo hubiera solicitado el actor, se procederd al lanzamiento el dia y la hora
sefialados (438.5.V). La diligencia de lanzamiento quedara sin efecto si se hubiera
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producido el desalojo voluntario (salvo que interese al actor que se levante acta sobre
el estado en que se encuentre la finca); en este tltimo caso —desalojo sin pago—,
habra el acreedor demandante, si asi lo quiere, instar el despacho de la ejecucion por
las cantidades debidas y reclamadas (438.5.VI). También se declarard el desahucio si
el demandado no comparece a la vista (438.6.1), de lo que, como en todos los demds
extremos antes sefialados, se le apercibird en el requerimiento.

A diferencia de lo que es caracteristica propia del proceso monitorio, la oposi-
cion del deudor no le pone fin, sino que determina la continuacién del procedimiento
con la citacién para la vista que presenta algunas especialidades ligadas a su incom-
parecencia, entre las que destaca, como acabo de sefalar, que se prescindira de llevar
a cabo las actuaciones propias de este tramite, procediéndose, sin mads, a dictar la
resolucidn que declarard el desahucio.

70. Las consecuencias que se anudan al silencio del demandado, por tanto, son
expresion del reforzamiento de la tutela del arrendador; si, por un lado, esta aprecia-
cidén nos lleva a reiterar las consideraciones ya expuestas en otros casos de tutela su-
marias, me parece que podremos convenir que tal reforzamiento se intensifica cuando
el proceso pasa a tener naturaleza plenaria, un reforzamiento que va mas alla del pro-
pio del proceso monitorio, pues alcanza también a las actuaciones que siguen cuando
el deudor ha formulado oposicién. Conserve o no su naturaleza sumaria la accién de
desahucio, la tutela se refuerza en un grado mas de cara a la ejecucion, puesto que no
serd necesario formular demanda ejecutiva, si en la que dio inicio al verbal ya se pidid
el lanzamiento, ni someterse al plazo de espera establecido en el art. 548 LEC, todo lo
cual permite una mds 4gil y pronta realizacion del derecho declarado; y obsérvese que
el derecho sobre el que se proyectan estas previsiones legales es el que concierne a la
recuperacion de la posesion de la finca, no asf al del pago de la rentas al que hubiera
sido condenado el demandado.

2. Haberlo dicho antes (a su tiempo) y quien calla ni afirma ni niega
2.1. La preclusion conforme a la ley

71. Manifestacién del principio dispositivo es que la propia existencia del proce-
so depende de la voluntad —Ila iniciativa— de quien pretende la tutela jurisdiccional
de su derecho. Y lo es también que el objeto del proceso viene determinado por lo que
decida pedir y la razén que invoque como fundamento de su pretension: qué pide y
por qué lo pide. El silencio opera de distinto modo respecto de lo uno y lo otro, puesto
que si se ha de estar estrictamente a lo que el actor pide y no a lo que pudo pedir, en
cambio, las razones que calla, pudiendo haberlas aducido, quedan sometidas a un ré-
gimen de eficacia diverso y riguroso. La accidn que pudo ejercitarse y no se ejercito
no se consume por ese solo hecho: podrd su titular ejercitarla posteriormente y dar
con ello lugar a otro proceso en el que habré de ser enjuiciada; no haberla ejercitado
en el anterior no priva de la oportunidad de su ejercicio en el posterior, aunque su
suerte puede estar condicionada por el tiempo que se haya dejado transcurrir. Por el
contrario, la razén que no se adujo como fundamento de lo pretendido, no podr4 in-
vocarse en un ulterior proceso en que se pretenda lo mismo frente a un mismo sujeto,
puesto que la ley establece la clausura de ese segundo proceso: aunque la accidn tiene
una causa de pedir distinta, esta pudo hacerse valer en el proceso anterior y la con-
secuencia de esa falta de ejercicio se hace recaer sobre quien lo omitié en el sentido
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de tenerla por aducida, aunque no se adujera. Este efecto que se proyecta hacia otros
procesos no es el inico; también lo hay hacia el propio proceso en que se produce el
silencio.

72. La linea divisoria a la que acabo de hacer referencia no siempre se ha perci-
bido con nitidez. La STJUE de 3-10-2013 (C-32/12, Duarte) es muestra de ello. La
demandante habia adquirido un coche de techo corredizo; cuando llovia, se filtraba el
aguay las reparaciones que la vendedora efectud no fueron eficaces ni tampoco aten-
di6 la peticién de sustituir el vehiculo. La compradora decidié acudir a los tribunales
y, en su demanda, pidio la resolucién del contrato que el juzgado no estimé proceden-
te por ser de escasa importancia el defecto que dio origen al litigio. La compradora
tenia derecho a pedir una reduccién del precio; pero no la pidié y, consiguientemente,
el juez no la podia conceder. Entendiendo que no solo no la podia conceder, sino que,
en el caso de que la actora la pidiera en otro proceso, tampoco podria hacerlo por que-
dar cubierta por la cosa juzgada, el juez elevo una cuestion prejudicial preguntando si
podia reconocer de oficio al consumidor una reduccién adecuada del precio. E1 TIUE
concluy6 que la ley espafiola se oponia a la norma europea> porque

«cuando un consumidor que tiene derecho a exigir una reduccién adecuada del
precio de compra de un bien se limita a reclamar judicialmente tinicamente la resolu-
cion del contrato de compraventa, resolucién que no va a ser acordada porque la falta
de conformidad del bien es de escasa importancia, no permite que el juez nacional
que conoce del asunto reconozca de oficio la reduccién del precio, y ello a pesar de
que no se concede al consumidor la posibilidad de modificar su pretension inicial ni
de presentar al efecto una nueva demanda».

Anudar al silencio del consumidor demandante la pérdida de un derecho (en
este caso, la posibilidad de reclamar y obtener la reduccién del precio) no se estima
acorde con el principio de efectividad; el silencio, en consecuencia, puede ser suplido
por el juez. Ocurre, sin embargo, que la conclusién alcanzada parte de una premisa
errénea provocada por lo que el juez que planted la cuestién prejudicial no dijo; y
recuérdese que es el juez nacional quien define bajo su propia responsabilidad el
marco normativo cuya exactitud no le corresponde comprobar al Tribunal de Justicia.
También lo dejé de decir el abogado del Estado al formular sus observaciones. Lo
que el art. 400 LEC establece no es lo que se trasladé al TJUE: no es cierto que la
pretension de reducir el precio que no formul6 la actora no podia ser juzgada en un
ulterior procedimiento porque no es cierto que la cosa juzgada se extienda a todas las
acciones que hubieran podido ser ejercitadas en un primer procedimiento®. No es
correcto sostener, como se expuso al remitir la cuestion prejudicial, que nuestra ley

3 La norma que sirvié de contraste fue la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de
consumo. Su art. 3.2 enumera los derechos que el consumidor puede hacer valer frente al vendedor
en caso de falta de conformidad con el contrato del bien entregado. En primer lugar, de acuerdo con
el apartado 3 del mismo articulo, el consumidor podra exigir la puesta en conformidad del bien. De
no poder obtener dicha puesta en conformidad, tendra derecho, en segundo lugar, de acuerdo con el
apartado 5 del articulo, a una reduccién del precio o a la resolucién del contrato. No obstante, segtin se
desprende del apartado 6 del articulo, cuando la falta de conformidad del bien entregado sea de escasa
importancia, el consumidor no tendra derecho a resolver el contrato y inicamente podra solicitar una
reduccién adecuada del precio de compra del bien controvertido.

6 Véanse los apartados 22 y 36 de la sentencia.
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procesal exija al consumidor —ni a cualquier otro litigante— deducir siempre todas
las pretensiones concebibles, siquiera sea con carécter subsidiario. No es eso lo que
dice el art. 400. Lo que este dispone es que cuando el actor pueda fundar lo que pide
(su petitum) frente al demandado en mds de una causa de pedir, pesa sobre €l la carga
de hacerlo. Las que no haga valer (las que no alegue, las que no diga), precluyen.

73. La preclusion es la expresion técnica y precisa de lo que en un lenguaje llano
podriamos expresar diciendo «cada cosa en su momento» (o cada cosa a su debido
tiempo). El proceso, en su aspecto externo, evoca ante todo la idea de orden: una
sucesion ordenada de actuaciones. El orden proporciona no solo certidumbre, sino,
sobre todo, ocasion para la realizacién de un determinado acto. Y el reverso de toda
ocasion, en un trazado reglado como es el proceso, es su pérdida si no se aprovecha.
Ese es el término con el que el art. 136 LEC expresa lo que acarrea la preclusion:
«se perderd la oportunidad de realizar el acto de que se trate». Este precepto mira ad
intra en el proceso. La preclusion, como se infiere de su etimologia, cierra o clausura
la posibilidad ofrecida que se deja pasar, aquella en la que se pudo decir algo y, en
su lugar se guardo silencio o en la que lo que se dijo, se hizo de forma indebida y,
por tanto, no merecedora de ser escuchada ni atendida, o sea, como si no se hubiera
dicho, puesto que, quien quiera hacerlo, habré de actuar conforme a lo dispuesto en
las normas procesales, como establece el art. 1 LEC cuando enuncia el principio de
legalidad procesal®’. La consecuencia que se anuda al obrar contrario a lo asf estable-
cido es la inadmision.

74. El art. 400 LEC, especialmente en su apartado segundo, mira ad extra; como
dice la Exposicién de Motivos, son dos los criterios que inspiran este precepto:

«por un lado, la necesidad de seguridad juridica y, por otro, la escasa justifica-
cién de someter a los mismos justiciables a diferentes procesos y de provocar la co-
rrespondiente actividad de los 6rganos jurisdiccionales, cuando la cuestién o asunto
litigioso razonablemente puede zanjarse en uno solo».

La carga que se arroja sobre el demandante en el primer proceso proyecta sus
efectos sobre el eventual proceso que le siga a aquel. El actor no podré pretender lo
mismo frente al mismo demandado en un proceso ulterior fundando su pretension en
una causa que no adujo cuando pudo aducirla en el anterior. Pero podré pretender otra
cosa, aunque la causa sea la misma en que se basé la pretension del primer proceso.
El art. 400 se expresa en estos términos:

«Cuando lo que se pida en la demanda pueda fundarse en diferentes hechos o en
distintos fundamentos o titulos juridicos, habran de aducirse en ellas cuantos resulten
conocidos [hecho o fundamentos] o puedan invocarse al tiempo de interponerla, sin
que sea admisible reservar su alegacion [la de los hechos o fundamentos] para un
proceso ulterior».

Lo que el juez remitente de la cuestién prejudicial que dio lugar a la sentencia
Duarte le hizo decir fue esto otro:

«Cuando los hechos o fundamentos juridicos en que se funde lo que se pide
en la demanda pudieran fundar otra u otras pretensiones distintas, habra el actor de

57 Lo que la parte diga teniendo la posibilidad de decir solo serd relevante si lo hace con arreglo a lo que
prevea la ley; de otro modo, serd como si no lo hubiera dicho, como si en la ocasién de que dispone
para hacerlo, hubiera guardado silencio. Asi ocurre, por ejemplo, cuando la parte pretende actuar sin
integrar su capacidad de postulacion o a través de quien no es su representante.
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formular todas ellas, sin que sea admisible reservar su alegacion para un proceso
ulterior».

75. La jurisprudencia venia entendiéndolo de un modo adecuado. Reiteradamen-
te el Tribunal Supremo habia delimitado el alcance y los requisitos de aplicacién del
art. 400 LEC, como se aprecia, entre otras, en las SSTS 189/2011, de 30 de marzo,
812/2012, 786/2013, de 5 de diciembre. Con cita expresa de esta ultima, la STS
671/2014, de 19 de noviembre, sefiala:

«tal precepto ha de interpretarse en el sentido de que no pueden ejercitarse accio-
nes posteriores basadas en distintos hechos, fundamentos o titulos juridicos cuando
lo que se pide es lo mismo y cuando tales fundamentos, facticos y juridicos, pudieron
ser alegados en la primera demanda.

»Pero lo que no supone tal precepto es que el litigante tenga obligacién de for-
mular en una misma demanda todas las pretensiones que en relacion a unos mismos
hechos tenga contra el demandado».

Y, asi, concluye:

«La preclusién alcanza solamente a las causas de pedir deducibles pero no dedu-
cidas, no a las pretensiones deducibles pero no deducidas».

La STS 189/2011, de 30 de marzo, sefial6 los requisitos a los que se condiciona
la aplicacion de las consecuencias juridicas establecidas en el art. 400 LEC:

a) debe haber dos demandas;

b) las causas de pedir alegadas en ellas deben ser diferentes, lo que puede obe-
decer tanto a que lo sean sus elementos facticos («diferentes hechos»), como norma-
tivos («distintos fundamentos o titulos juridicos»);

¢) la causa de pedir de la segunda demanda pudo alegarse en la primera (porque
los hechos o los titulos juridicos eran conocidos y podian invocarse);

d) se pide lo mismo en las dos demandas.

2.2. La preclusion mas alla de la ley

76. Paulatinamente, las categdricas aseveraciones antes reproducidas y los requi-
sitos que se acaban de enumerar fueron matizdndose, de modo que vino a entenderse
que la preclusién —y, con ella, la cosa juzgada— se extendia también a lo que se
pudo pedir en el primer proceso si en €l se pudo satisfacer por completo el interés del
demandante que quiere hacer valer en un segundo pleito.

77. Podemos identificar, a este respecto, dos tipos de situaciones en las que en-
tran en juego diferentes elementos a considerar:

a) En la primera podemos agrupar aquellos casos de reclamaciones dinerarias
basadas en un mismo titulo que el actor formula y pretende en procesos distintos.
Estas reclamaciones lo pueden ser en concepto de principal (vg. las cantidades co-
rrespondientes a diferentes periodos de tiempo) o en concepto de principal e intere-
ses que no se pidieron o de una indemnizacion de dafios y perjuicios inicialmente
no solicitada. Actuar de este modo puede obedecer a limitar —en razén del monto
reclamado o del cauce procesal seguido— los efectos econdmicos desfavorables de
una resolucién adversa, de modo que solo se reclamard la cantidad total o mayor en
el caso de obtener un pronunciamiento favorable y precisamente sobre la base de este,
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puesto que invita a alimentar una expectativa de éxito. El Tribunal Supremo, invocan-
do una doctrina anterior a la LEC de 2000, rechaza este proceder porque mantiene
en el tiempo la incertidumbre litigiosa y quiebra las garantias del demandado (como
muestra, STS 164/2011 de 21 marzo).

Que esta interpretacion se acomoda al tenor literal de la ley es, sin duda y cuando
menos, discutible. Cabria entender que, en estos casos, no procede trocear el quan-
tum cuando el an, aunque integrado por partidas distintas (cuotas, intereses, dafios
y perjuicios), ha de ser considerado de forma unitaria. Asi entendidas las cosas, el
actor ha de saber que silenciar algunas de esas partidas o reservar su reclamacion
para un segundo proceso deja de ser una opcidn para configurarse como una carga en
el sentido de que su inobservancia le impedird obtener el provecho que un ejercicio
tempestivo y completo de su pretension le depararia o, dicho en sentido negativo,
habra de soportar los perjuicios de su silencio, esto es, la pérdida de su oportunidad.

b) Pero el Tribunal Supremo ha extendido este planteamiento —a mi parecer,
indebidamente— a aquellos supuestos en que el primer pronunciamiento es preju-
dicial respecto del segundo: la primera demanda se dirige a obtener una declaracién
de responsabilidad y la segunda, a la condena al pago en concepto de restitucion, re-
sarcimiento o indemnizacién. Entiende que, como en aquellos que acabamos de ver,
el goteo de pretensiones constituye una multiplicacién injustificada de litigios sobre
cuestiones que pudieron solventare en uno solo (STS 331/2022, de 27 de abril). Esta
es la regla general que la propia Sala admite que se pueda excepcionar

«cuando concurran circunstancias especiales que, por generar una incertidumbre
sobre la responsabilidad del demandado, justificaran un interés legitimo en obtener
un previo pronunciamiento declarativo de un primer pronunciamiento».

Y asfi se reitera en resoluciones posteriores que conducen en unos casos a enten-
der justificado que se eluda la prohibicidn y en otros, a su rechazo (STS 480/2022, de
14 de junio, que aborda la misma cuestién que la 331/2022; y, en sentido contrario, la
STS 772/2022, de 10 de noviembre).

78. En el asunto que decide la STS 331/2022, de 27 de abril, se someten a exa-
men dos pretensiones; la ejercitada en el primer proceso lo fue por veinticuatro coo-
perativistas contra un banco™ solicitando que se declarase la responsabilidad legal del
art. 1.2* de la Ley 57/1968 por haber aceptado ingresos a cuenta del precio de las vi-
viendas —cuya promocion no llegé a buen fin— sin asegurarse de que se ingresaran
en una cuenta especial debidamente garantizada; declarada la obligacién del banco de
responder frente a los actores del importe de las aportaciones realizadas en la cuenta
corriente abierta en el banco demandado, uno de ellos (esta es la segunda pretension
que da lugar al segundo proceso) interpuso demanda contra el banco pidiendo que se
le condenara a restituir las cantidades anticipadas a cuenta del precio de su vivienda
mds sus intereses. El Tribunal Supremo, en este caso, concluye que cabe excepcionar
la regla antes enunciada porque los veinticuatro demandantes del primer litigio (entre
los que se encontraba el demandante del segundo) tenian un interés legitimo en ob-
tener un pronunciamiento declarativo de la responsabilidad del banco: la cooperativa
promotora de la construccion de las viviendas habia sido declarada en concurso, lo
que generaba una incertidumbre acerca de los créditos frente a la cooperativa; a esto

% La demanda se dirigi6 frente a dos bancos, pero en el acto del juicio desistieron de la ejercitada frente
a uno de ellos.
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se unia que no se habia llevado a cabo la constitucion de las garantias de los antici-
pos previstos en la Ley 57/1968. La sentencia casa la de segunda instancia que habia
desestimado la demanda argumentando que el actor del segundo proceso pudo haber
deducido su pretension de reclamacién de cantidad en el primero, puesto que las can-
tidades anticipadas objeto de reclamacion en el segundo pleito ya se habian abonado
cuando se formul6 la accién declarativa. El Tribunal Supremo sefiala que la sentencia
firme del primer litigio produce en el segundo el efecto positivo o prejudicial de la
cosa juzgada.

79. Pero, en otras ocasiones, lo que deberia acotarse al efectivo positivo o pre-
judicial de la cosa juzgada se transforma en el efecto negativo o excluyente. En el
asunto decidido por la STS 772/2022, de 10 de noviembre, una compafifa mercantil
demandd a un banco con el que habia suscrito cuatro contratos de permuta financiera
(swap). En la demanda ejercit6 una accién declarativa de incumplimiento contractual
de la obligacién de informar y asesorar sobre los riesgos derivados de la celebracion
de los mencionados contratos, que habia causado dafios y perjuicios en el patrimonio
de la actora. La demanda se estimé. Posteriormente, la compaiifa mercantil presentd
una segunda demanda en la que solicitaba una indemnizacién por los dafios y per-
juicios derivados del incumplimiento contractual. La sentencia de segunda instancia
redujo la indemnizacion; pero, respecto de la excepcion de cosa juzgada, considerd
que, si bien entre ambos procedimientos habia existido identidad subjetiva y causal,
no habia identidad de pretensiones. La Sala Primera la casa. Reitera la regla acufiada
por su propia jurisprudencia conforme a la que no es admisible promover dos pleitos
cuando el interés del demandante pueda satisfacerse por completo en uno solo; y
rechaza que en este caso pueda activarse la excepcién fundada en la concurrencia de
circunstancias especiales que, por generar una incertidumbre sobre la responsabili-
dad del demandado, justificaran un interés legitimo en obtener un previo pronuncia-
miento declarativo en un primer proceso. La Sala niega que exista tal justificacion:

«en la fecha en que se interpuso la primera demanda existia ya una consolidada
jurisprudencia sobre los contratos de swap que dotaba a las partes y a los tribunales
de instrumentos interpretativos suficientes para no hacer necesaria la interposicion de
una primera demanda meramente declarativa para duplicar posteriormente la recla-
macion con una redundante reclamacién indemnizatoria que debia haberse sustancia-
do perfectamente en la primera demanda».

80. El Tribunal Supremo une a la lectura conjunta de los arts. 400 y 222 LEC la
del art. 219 LEC. Como es sabido, este ultimo veda que puedan prosperar las deman-
das en que se ejerciten acciones meramente declarativas del derecho a percibir una
cantidad de dinero, frutos, rentas, utilidades o productos de cualquier clase o en las
que se ejercite acciones de condena por tales conceptos con reserva de liquidacion en
ejecucidn de sentencia. El actor tiene la carga de cuantificar el importe o fijar las bases
precisas para su liquidacién. Esta regla encuentra su excepcion en el apartado tercero
de ese mismo precepto: el actor puede pedir y obtener una tutela como las antes sefia-
ladas y dejar para un pleito posterior la liquidacién o cuantificaciéon®. De ese precepto

% El tenor literal del precepto no es un modelo de claridad y asi se ha dicho por la doctrina y la juris-
prudencia, calificandola de confusa (RIBELLES ARELLANO, 2000: 849), contradictoria (TaPiA FERr-
NANDEZ, 2000: 124), rebuscada (DE LA OLIVA SANTOS, 2001: 389), y oscura (STS 993/2011, de
16 de enero). El primero de los autores citados sefialaba la inconsistencia de calificar como accién
meramente declarativa a la peticién genérica con reserva de liquidacién, cuando esta también es una
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extrae la Sala la prohibicidn, aplicable a supuestos como los que nos ocupan —solici-
tud de declaracién de nulidad o de incumplimiento contractual en un primer proceso y
peticion de condena a la devolucién de lo indebidamente abonado o la indemnizacién
correspondiente en un segundo pleito—, de diferir a un segundo procedimiento la
reclamacion de unas cantidades tras la interposicion de un primer proceso de cardcter
meramente declarativo. La invocacion del art. 219 LEC es desacertada e improceden-
te%; lo es con cardcter general y lo es , también, en el caso concreto que decide la cita-
da STS 772/2022 cuando se refiere a que el demandante manifesté que se reservaba la
accion de condena para un segundo procedimiento. El art. 219 LEC pone en relacion
dos acciones: una —que, como regla, se prohibe—, que se limitaria a pretender una
sentencia meramente declarativa del derecho a percibir una cantidad de dinero no de-
terminada —es decir, sin cuantificar su importe— y diferir su liquidacién a la ejecu-
cién de la sentencia; y otra —que parte de que aquella se haya admitido con caricter
excepcional en lo que a la indeterminacién respecta—, que se limita a cuantificar en
un posterior proceso declarativo el importe de la responsabilidad declarada en el pri-
mero. No es esto 1o que acontece en los casos que nos ocupan ni lo que se suscitd en
el supuesto que resolvid la sentencia. En el primer proceso no se reclama pago alguno
ni la declaracién del derecho a percibirlo: se solicita la declaracién de nulidad de una
clausula o de un incumplimiento contractual. Esto no es subsumible en el supuesto de
hecho que recoge el art. 219 ni es aplicable, por tanto, la consecuencia que se anuda a
él. Que el actor manifieste que se reserva el ejercicio de la accién de condena dineraria
no equivale en modo alguno a una peticién de condena —la pretensién de nulidad de
declaracion de incumplimiento no es tal— con reserva de liquidacidn en la ejecucion.
Lo que expresa con ello el demandante es que no acumula las dos acciones, algo que
depende de su exclusiva voluntad; mds atn, el ejercicio de la no acumulada se reali-
zard, en su caso, en otro proceso declarativo en el que se pedird una condena que no
se solicitd en el primero y que puede no llegar a producirse (como consecuencia, por
ejemplo, de una transaccion, de la satisfaccion extraprocesal o del hecho de agotarse
la tutela en la declaracién de nulidad si, como puede suceder, los efectos de la cldusula
declarada nula no llegaron a producirse o a actuarse).

Si bien se mira, lo que el art. 219 LEC niega es la accién: no cabe solicitar
ni conceder una tutela como la descrita en ese precepto. En los casos que estamos
examinando, por el contrario, no hay limitacion ni exclusion de la accionabilidad.
Solicitada la declaracién de responsabilidad por incumplimiento contractual o la de-
claracion de nulidad de una cldusula, si concurren los presupuestos procesales, se
examinard (se enjuiciard) y si concurren los presupuestos materiales, se estimara.

81. La doctrina recogida en la STS 772/2022 incurre, ademads, a mi parecer, en
otras inconsistencias.

a) Considera, por un lado, que la reclamacién indemnizatoria que sigue a la de-
manda en que se pidié que se declarase el incumplimiento contractual de la demanda-

accion declarativa de condena, aun cuando lo sea al pago de una cantidad iliquida; una accién que, al
limitarse a la mera declaracién y dejar para un proceso posterior la liquidacion, contradice la prohibi-
cioén de la propia norma. Incide en esta contradiccion la profesora TAPIA: «me parece absurdo forzar
una sentencia de condena (en lugar de declarativa), que no va a llevar aparejada ejecucion, puesto
que no hay nada que ejecutar si queda prohibido la liquidacién de los frutos, rentas... en esa fase del
proceso».

% A este respecto, P1c6 1 JuNoy (2023: 525).
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da constituye una duplicidad y califica la reclamacion indemnizatoria de redundante.
Si por duplicar entendemos, segiin su comun acepcion, repetir algo o hacerlo doble,
dificilmente concluiremos que solicitar una indemnizacion es pedir que se repita una
declaracién de responsabilidad previamente realizada. Y si no hay repeticién, no hay
redundancia: la segunda reclamacién no sobra, que es lo propio de una actuacién
redundante puesto que no vuelve a decir algo que se hubiera dicho antes (en el primer
proceso) o que se tuviera por dicho (solo puede tenerse por tal el fundamento no ale-
gado que pudo alegarse, no lo que no se pidid).

b) La propia sentencia reconoce que

«la declaracion de responsabilidad contractual es el presupuesto 16gico necesario
para la pretensién indemnizatoria»,

lo que es tanto como afirmar su caracter prejudicial y, por tanto, no excluyente
(puesto que este exigiria la identidad). Partiendo de esa eficacia positiva sustentada
en la conexidad entre los dos objetos procesales, no cabe excluir el segundo proceso:
este se dirige a enjuiciar algo distinto de lo juzgado en el primero al que toma como
un prius juridico-material que resulta determinante del pronunciamiento que se dicte.
No se acomoda a este planteamiento nacido de la propia ley (art. 222.4 LEC) la afir-
macion de la sentencia de que

«tales pretensiones debian ir unidas para no fraccionar el resultado de la recla-
macion».

La reclamacion no es tnica ni, consiguientemente, se fracciona; el propio inciso
que acabo de reproducir se refiere a las pretensiones, en plural, puesto que son dos
como antes ya ha expresado: la declaracién de responsabilidad contractual y la pre-
tensién indemnizatoria. La reduccion de las dos pretensiones a la unidad carece de
apoyo legal; la vinculacién del tribunal que conoce del proceso posterior a lo resuelto
en el anterior cuando este aparezca como antecedente 16gico de lo que sea su obje-
to es el efecto que dispone la ley y expresado con estos términos. Transformar esa
vinculacién en una necesaria acumulacion que, de no llevarse a cabo, conduciria a
que no prosperase la segunda de las pretensiones formuladas en un segundo proceso
contraviene la norma legal.

82. La evolucién de la doctrina del Tribunal Supremo sobre el silencio guardado
por el actor torpedea la norma establecida en el art. 400 LEC:

—impone una carga al demandante que el citado precepto no prescribe al exten-
der a algunos petita las consecuencias que esa norma cifie a las causae petendi; no
solo habra de ponderar si lo que pide puede basarse en distintos fundamentos facticos
o juridicos, sino también si puede pedir algo méas y quiere pedirlo, porque, de no ha-
cerlo, no le podré ser concedido en virtud de la congruencia ni lo podréd interesar en
una nueva demanda porque se entenderd que ya ha quedado juzgado;

—Ia carga resulta especialmente onerosa al quedar sometida la apreciacion ju-
dicial de su inobservancia a unos margenes discrecionales de contornos difusos (la
concurrencia de circunstancias especiales, que estas generen incertidumbre sobre la
responsabilidad del demandado, que exista un interés legitimo justificado en obtener
un previo pronunciamiento declarativo en un primer procedimiento):

—el efecto prejudicial de la cosa juzgada se transforma en el efecto excluyente
de modo que lo que deberia ser antecedente 16gico de un posterior pronunciamiento
se convierte en una suerte de objeto virtual omnicomprensivo de cuantas pretensiones
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puedan entenderse ligadas a aquel precisamente por esa relacién de conexidad condi-
cionante de la razon de estas ultimas;

—1la citada transformacién de la funcién positiva en funcién negativa provoca
otras consecuencias en el tratamiento procesal de diversas instituciones procesales: el
juez del proceso en que se ejercite la pretension resarcitoria habria de dictar un auto
de sobreseimiento y no una sentencia absolutoria en el fondo (es més, invocada por
el actor la sentencia del primer proceso, se darian los elementos necesarios para que
tal resolucion se dictara de oficio); ejercitada la pretension resarcitoria sin haberse re-
suelto la demanda de declaracién de responsabilidad o de nulidad en un proceso ante-
rior, no cabria la acumulacién de procesos que el art. 76.1 LEC estima procedente en
raz6n de los efectos prejudiciales que la sentencia de uno puede producir en el otro,
sino que habria que poner fin al segundo de ellos por litispendencia®'; y si el proceso
en que se ejercita la accidn resarcitoria precediera a aquel otro en que se pretende la
declaracién de responsabilidad o de nulidad, cabria cuestionarse la procedencia de
acordar la suspension en virtud de lo establecido en el art. 43 LEC cuya riibrica es la
de «prejudicialidad civil», una cuestion que, cualquiera que sea la respuesta que se dé
a ella, conduce necesariamente a la paradoja®.

2.3. Aunque no lo haya dicho (pero hasta cierto punto)
A) El punto de partida

83. Este rigor exacerbado —y desmesurado— que la Sala Primera ha proyectado
sobre los aspectos silenciados por el actor al formular sus pretensiones contrasta con
el régimen que ha ido abriéndose paso en la litigacién de consumo. Este régimen se
advierte con mayor nitidez si atendemos a la posiciéon del demandado, aunque no
deja de operar cuando el consumidor es quien demanda®. Por regla general, también
para este rige la sancion de la preclusion respecto de las defensas silenciadas, esto
es, las que pudo hacer valer y no hizo. Pero en materia de consumo, y con base en el
principio de efectividad, la doctrina del TJUE ha excepcionado la regla abriendo un
trazado que ha ido ensanchandose y que pugna por ampliar su &mbito de aplicacion.
Asi se advierte en el proceso de declaracidn, en el proceso monitorio y en los proce-

o Como sefiala GASCON INCHAUSTI (2019: 127): «del mismo modo en que se suele decir que la
litispendencia es una institucién protectora o tutelar de la cosa juzgada —en su funcioén negativa—, la
acumulacién de procesos es una institucion tutelar de la prejudicialidad —es decir, de la cosa juzgada
en su eficacia positiva—».

2 Si la respuesta es afirmativa, serd debido a que se entiende que hay prejudicialidad, es decir, conexién

entre los dos procesos y no identidad; y, en tal caso, no habria de negarse como remedio la acumula-
cién si ambos procesos se estdn sustanciando en la primera instancia, hay homogeneidad procedimen-
tal y ninguna norma de competencia lo impide. Si la respuesta es negativa cabria entender que se debe
a que el objeto del segundo proceso esta comprendido en el primero, aunque no se haya planteado
como objeto principal, lo que conducirfa a inaplicar el art. 43 LEC precisamente en un supuesto para
el que estd pensado recurriendo a la ficcién de que los objetos de los dos procesos no son distintos.

0 STIJUE de 30-5-2013 (C-397/11, Joros). Con claridad, el apartado 91 de la STJUE de 28-9-2018 (C-
51/17, OTP Bank), se expresa en los siguientes términos que traslada al fallo: «corresponde al juez
nacional sefialar de oficio, en sustitucién del consumidor en su condicién de parte demandante, el
posible cardcter abusivo de una clausula contractual, tan pronto como disponga de los elementos de
Derecho y de hecho necesarios para ello».
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sos de ejecucion fundada en titulos no judiciales (también la ejecucion hipotecaria).
Son numerosos los pronunciamientos que han ido estableciendo, primero, y reite-
rando, después, el deber del juez nacional —configurado en un principio como una
facultad®— de analizar de oficio la existencia de cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores tan pronto como cuente con los elementos de hecho y
de derecho necesarios para ello y de practicar prueba de oficio. El control de oficio
se fundamenta en la naturaleza de normas de orden publico de aquellas (arts. 6 y 7
de la Directiva 93/13) que imponen la no vinculacion al consumidor de las cldusulas
abusivas. Esta doctrina obliga a realizar las actuaciones de un determinado modo y ha
provocado reformas legales una vez recibido el reproche del tribunal europeo.

84. El silencio que suple el juez que conoce del proceso debe dar paso a que las
partes se pronuncien sobre aquello que hasta ese momento no se habia planteado; asi
lo exigen los principios de audiencia y contradiccion:

a) Si de un juicio ordinario se trata, habrd el juez, en la audiencia previa, de abrir
un plazo para que actor y demandado aleguen lo que tengan por conveniente respecto
de la cuestion introducida por él; también tendrd que abrir un trdmite similar tratan-
dose en el juico verbal, al comienzo de la vista o, si esta no hubiera de tener lugar,
comunicdndoselo por escrito.

b) Incluso en fase de recurso, procede que el tribunal ad guem, cuando disponga
de los elementos de hecho y de derecho necesarios al efecto, aprecie de oficio o reca-
lifique el fundamento juridico hecho valer por consumidor en la instancia y declare la
nulidad de una cldusula contractual, aun cuando el litigante no la hubiera invocado®.

¢ Partiendo de que «el objetivo perseguido por el articulo 6 de la Directiva, que obliga a los Estados

miembros a prever que las cldusulas abusivas no vinculen a los consumidores, no podria alcanzarse
si éstos tuvieran que hacer frente a la obligacion de plantear por si mismos el caracter abusivo de di-
chas clausulas», la STJUE 27-6-2000 (C-240/98, C-241/98, C-242/98, C-243/98 y C-244/98, Océano
Grupo Editorial), concluia que «sélo podra alcanzarse una proteccion efectiva del consumidor si el
Juez nacional estd facultado para apreciar de oficio dicha cldusula» (la cursiva es mia). La STJUE
26-10-2006 (C-168/05. Mostaza Claro) evidencia la evolucién de la doctrina del tribunal que da paso
a la configuracion del control judicial de oficio como un deber: «la naturaleza y la importancia del
interés publico en que se basa la proteccion que la Directiva otorga a los consumidores justifican que
el juez nacional deba apreciar de oficio el caracter abusivo de una cldusula contractual y, de este modo,
subsanar el desequilibrio que existe entre el consumidor y el profesional» (la cursiva es mia).

% STJUE de 30-5-2013 (C-397/11, Joros). El fundamento de esta atribucién al tribunal de la apelacién
lo expresa en el apartado 30: «cuando el juez nacional que resuelve en apelacion esté facultado, u
obligado, a apreciar de oficio la validez de un acto juridico en relacién con las reglas nacionales de
orden publico, aunque esa disconformidad no se haya suscitado en primera instancia, debe ejercer
también esa competencia para apreciar de oficio, a la luz de los criterios de la Directiva 93/13, el ca-
racter abusivo de una clausula contractual comprendida en el ambito de aplicacién de esa Directiva».
En directa relacién con nuestro ordenamiento, la STJUE de 17-5-2022 (C-869/19, Unicaja Banco)
resolvid una cuestion prejudicial planteada por la Sala Primera del TS en los siguientes términos: « El
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE, ;se opone a la aplicacion de los principios procesa-
les de justicia rogada, congruencia y prohibicién de reformatio in peius, que impiden al tribunal que
conoce del recurso interpuesto por el banco contra una sentencia que limité en el tiempo la restitucion
de las cantidades indebidamente pagadas por el consumidor a consecuencia de una “clausula suelo”
declarada nula, acordar la restitucion integra de dichas cantidades y empeorar con ello la posicién del
recurrente, porque dicha limitacién no ha sido recurrida por el consumidor?». Conviene recordar que
el consumidor no habia solicitado la restitucion integra de las cantidades abonadas porque regia en
ese momento la doctrina del TS que la limitaba temporalmente y fue, estando pendiente la apelacion,
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¢) En el proceso monitorio, el apartado cuarto del art. 815 LEC disponia —en la
redaccion que le dio la Ley 42/2015, de 5 de octubre®— que el juez, antes de que se
practique el requerimiento, habia de dar audiencia a las partes y solo oidas estas, re-
solveria sobre la continuacion del procedimiento y, en su caso, sobre la cuantia por la
que se le requiera de pago. Las cosas han cambiado tras el Real Decreto-ley 6/2023.
Conforme a lo establecido en el modificado art. 815.3 LEC, el juez resuelve de plano
sobre el cardcter abusivo de las cldusulas determinantes de la peticién o de la cuan-
tia, y lo hace en el tramite de admisién y sin dar audiencia a las partes. Mediante un
auto, del que da traslado al acreedor, formula la propuesta de requerimiento de pago
por el importe corregido a la vista de la documentacién aportada o el que resulte de
excluir de la cantidad reclamada la cuantia derivada de la aplicacion de la clausula. Al
acreedor solo le cabe aceptarla o rechazarla. En este caso, el juez no solo no suple si-
lencio alguno (atn no ha habido ocasién de decir), sino que lo impone, manifiesta su
criterio sin dar opcién a un debate contradictorio: si, por un lado, no procede que en
este tramite el acreedor dé razones de su disconformidad, por otro, el deudor no tiene
siquiera un cauce habilitado a través del cual alegar lo que estime oportuno —incluso
su voluntad de que no excluya la aplicacion de la cldusula—, puesto que hasta ese
momento las actuaciones se entienden solo con el solicitante. Aqui radica, a mi pare-
cer, el motivo de censura de la nueva norma: el TJUE ha reiterado que, en los casos
en que actda su control de oficio, debe ofrecer a las partes la posibilidad de formular
alegaciones habilitindose para ello el correspondiente tramite o incidente contradic-
torio®”. El reformado art. 815.3 LEC priva de ello a ambas partes. Reparese, ademds,
en otra circunstancia: llevado a cabo el control de oficio por el juez, este dicta un auto
que se notifica al peticionario y solo a €l, puesto que es la tinica parte personada, cuyo
contenido es recoger la propuesta del importe rebajado por el que procede requerir
de pago, con expresion de la razén que conduce a ese nuevo célculo (vg. qué cldusula
se inaplica porque pudiera ser calificada como abusiva). Pero, al efectuar el reque-
rimiento, la 16gica impone que en €l se deje constancia de lo acordado, es decir, que
exprese qué cldusulas, por su posible cardcter abusivo, han determinado la correccion
a la baja de la cantidad cuyo pago se requiere al deudor. No parece, sin embargo, que

cuando el TJUE dict6 la sentencia Gutiérrez Naranjo que obligaba a corregir la doctrina jurispruden-
cial. La Audiencia no ordend la plena restitucion del consumidor y este recurrié en casacién alegando
que debi6 hacerlo pronuncidndose a tal efecto de oficio. Como ha sefialado la profesora AGUILERA
MoRraALEs (2023: 117), la STJUE no eleva a generalidad la incompatibilidad de la Directiva 93/13 con
los citados principios procesales: «la incompatibilidad se circunscribi6 al caso de que el consumidor
no hubiera tenido la oportunidad de invocar eficazmente sus derechos en sede de recurso por razones
distintas de su total pasividad».

% Como el propio predmbulo de la ley reconocia, fue la STIUE de 14-6-2012 (C-618/10, Banco Espaiiol
de Crédito) la que motivo la reforma —que se hizo esperar, si la comparamos con la llevada a cabo en
la ejecucion— que introdujo este novedoso tramite que permitia el control de oficio de oficio del juez
de la abusividad de las clausulas antes de requerir de pago al deudor.

7 Por el contrario, para GOMEZ AMIGO (2024: 4 y 5), la norma no merece reproche alguno, antes al
contrario: mejora el tramite de control de oficio, evita contravenir la técnica monitoria y agiliza el
procedimiento. En su opinién, lo que lleva a cabo el juez es un control de admisibilidad (de la exigi-
bilidad de la norma por no incorporar cldusulas contractuales que puedan ser abusivas) y deja extra-
muros del monitorio la decision definitiva sobre la abusividad. A mi parecer, sin embargo, cercenar el
contradictorio choca con la doctrina del TJUE a este respecto: el control judicial debe llevarse a cabo
y hacerse con contradiccion, con independencia de que el legislador disponga que este se realice antes
del requerimiento o una vez efectuado este.
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la resolucion ni la comunicacién hayan de dar cuenta de la apreciacion negativa de
abusividad de otras cldusulas, lo que puede resultar problematico®, como luego vere-
mos, y justificar un nuevo (si no primero) control de oficio en el proceso de ejecucion
o en el declarativo que se siga si el deudor ha presentado escrito de oposicion en el
plazo que se le concedio al ser requerido de pago.

d) En el proceso de ejecucion, cuando esta se funde en titulos no judiciales ni
arbitrales, la Ley 8/2013, de 28 de junio®, modificé el art. 552.1 LEC para imponer al
juez el examen de oficio en el caso de alguna de las cldusulas contenidas en el titulo
pueda ser calificada como abusiva. De apreciarlo asi, oird a las partes —el plazo es
de quince dias— y acordara lo que proceda.

84. Aplicando estrictamente las reglas de la preclusidn, el silencio del consumi-
dor —no invocar el cardcter abusivo de una cldusula— conduciria a que quedase vin-
culado por ella, lo que seria contrario a los objetivos de los art. 6 y 7 de la Directiva
93/13. El riesgo de que ignore sus derechos o encuentre dificultades para ejercitarlos
se conjura atribuyendo al juez el control de oficio de modo que pone voz y da ocasién
a ponerla sobre algo hasta entonces omitido. El fundamento de este régimen —la
situacion de desequilibrio— invita o, cuando menos, abre las expectativas a que lo
asi dispuesto se extienda a otras situaciones caracterizadas por la vulnerabilidad de
alguno de los contendientes.

B) Los limites

85. Pero la voz con la que el tribunal suple la palabra hasta entonces callada
del consumidor tiene sus limites. Hay un marco objetivo que no puede traspasar.
Las cldusulas examinadas han de ser aquellas que constituyan el fundamento de la
pretension o determinen su alcance o las que puedan fundar la defensa frente a lo
pretendido. El contrato no es un terreno por el que se adentre el juez a ver lo que
encuentra. Del mismo modo, tampoco su iniciativa probatoria puede exceder esos
margenes buscando o acudiendo a fuentes de prueba que no consten en las actuacio-
nes. Al respecto, resulta especialmente ilustrativa la STJUE de 11-3-2020 (C-511/17,
Lintner). La demanda presentada por la consumidora tenia inicamente por objeto que
se declarara el caricter abusivo de las cldusulas contractuales que atribuian al banco
demandado la facultad de modificar unilateralmente el contrato de préstamo. El tribu-
nal remitente preguntd si estaba obligado a ampliar de oficio el litigio pendiente ante
él, como le imponia el auto dictado por el tribunal de apelacidn, a la apreciacion del
cardcter eventualmente abusivo de las cldusulas del contrato relativas a la certifica-
cion notarial de los hechos, a las causas de resolucidn del contrato y a determinados
gastos a cargo de la demandante, aunque esta no hubiera impugnado tales cldusulas
en su demanda. La sentencia ofrece las claves de su conclusién en los apartados 27 a
33 que me permito exponer de forma extractada:

% Asi lo advierte también CEDENO HERNAN (2024A: 361).

% En este caso, fue el reproche recibido por la STJUE de 14-3-2013 (C-415/11, Aziz) el que impulsé la
reforma, no solo introduciendo el control de oficio en el art. 552 LEC, sino incorporando una nueva
causa de oposicién —el cardcter abusivo de las cldusulas contenidas en el titulo, tanto en el art. 557
como en el art. 695 LEC—. Dio también nueva redaccion al art. 129 LH que ordena al notario suspen-
der la venta extrajudicial de bienes hipotecados cuando cualquiera de las partes acredite haber plan-
teado ante el juez que sea competente el cardcter abusivo de las cldusulas del préstamo hipotecario.
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—«el examen de oficio debe respetar los limites objeto del litigio, entendido
como el resultado que una parte persigue con sus pretensiones, tal y como hayan sido
formuladas y a la luz de los motivos invocados en apoyo de las mimas»;

—el juez no debe ampliar el litigio mas alla de las pretensiones formuladas, lo
que comporta que no debe analizar de manera individual, con el fin de verificar su
eventual caracter abusivo, todas las demas clausulas del contrato;

—si asf lo hiciera, podrian resultar vulnerados el principio dispositivo y la con-
gruencia (ne ultra petita).

Lo dicho se proyecta, a su vez, sobre la facultad del tribunal de acordar de oficio
diligencias de prueba. Esta iniciativa probatoria se limita a aquellos casos en que «los
elementos de hecho y de Derecho que figuran en los autos ante el juez nacional susci-
tan serias dudas en cuanto al caracter abusivo de determinadas clausulas que no fueron
mencionadas por el consumidor, pero que guardan relacion con el objeto del litigio»
(apartado 37; la cursiva es mia). Si las cldusulas no impugnadas no estdn vinculadas al
objeto del litigio principal, acordar pruebas de oficio sobre ellas resultard improcedente.

86. Desde un punto de vista subjetivo, también hay factores que delimitan el
alcance de la voz del tribunal ante el silencio de la parte que, conviene recordar, obe-
dece al propésito de corregir el desequilibrio entre el consumidor y el profesional,
de reemplazar el equilibrio formal del contrato por un equilibrio real y situar a los
litigantes en un plano de igualdad™. Si el consumidor, una vez informado por el juez
del posible carécter abusivo de las cldusulas, expresa su voluntad de no invocarlo, el
tribunal no excluird la aplicacién de las correspondientes clausulas™; el silencio del
consumidor ha quedado colmado con el examen de oficio que evita las consecuencias
perjudiciales de su silencio por entender que este podria estar anudado a la ignorancia
o a la evitacion de un coste dificil de soportar; pero, verificado que ese silencio es
querido y consciente’, debe respetarse y ser congruente con él.

87. Ligado a lo anterior, es de observar que también el grado de pasividad del
consumidor en hacer valer sus derechos puede incidir en que se actie el control de

0 Véanse, entre otras, SSTIUE de 9-11-2010, (C-137/08, VB Pénziigyi Lizing), 21-2-2013, (C-472/11,
Banif Plus Bank), 26-1-2017 (C-421/14, Banco Primus), 17-5-2018 (C-147/16, Karel de Grote).

" Asi se pronuncié una temprana resolucién: STIUE de 4-6-2009 (C-243/08, Pannon GSM): «el juez
nacional debera examinar de oficio el cardcter abusivo de una cldusula contractual tan pronto como
disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello. Cuando considere que tal cldu-
sula es abusiva se abstendra de aplicarla, salvo si el consumidor se opone» (la cursiva es mia). Como
seflala AGUILERA MORALES (2023: 125), la renuncia consciente e informada del consumidor «no ex-
cluye el consabido deber de control, sino la consecuente obligacion de extraer de €l las consecuencias
que procedan, caso de apreciar la abusividad de la clausula». Y la autora lo fundamenta asi (2023: 127,
nota 43): «es el interés ptblico en dispensar a los consumidores una proteccion eficaz lo que justifica
que la renuncia no consciente e informada quede desprovista de eficacia, y lo que justifica asimismo
la activacion del control judicial ex officio alli donde la inaccién del consumidor tiene por razén de ser
eludir “un riesgo no desdefiable”».

2 Es decir, que otorga su consentimiento libre e informado [STJUE de 21-2- 2013 (C472/11, Banif Plus
Bank)]. Por ello, como senala STIUE de 9-7-2020 (C-452/18, Ibercaja), una clausula de un contrato
celebrado entre un profesional y un consumidor puede ser objeto de un contrato de novacién «me-
diante el cual este dltimo renuncia a los efectos que pudieran derivarse de la declaracién del cardcter
abusivo de esa clausula, siempre que la renuncia proceda de un consentimiento libre e informado por
parte del consumidor, extremo este que corresponde comprobar al juez nacional».
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oficio por el tribunal supliendo su silencio. Si esa pasividad obedece, como apuntaba
antes, al desconocimiento o al propdsito de evitar riesgos —por ejemplo, el encareci-
miento de su defensa— se entiende que es una pasividad justificada y, consiguiente-
mente, procede la actuacién de oficio del tribunal. En cambio, esta queda descartada
cuando la pasividad del consumidor es total. Como expresé la STJUE de 10-9-2014
(C-34/13, Kusionovd),

«el respeto del principio de efectividad no puede llegar hasta suplir integramente
la total pasividad del consumidor».

La STS 579/2022, de 26 de julio, es ilustrativa a ese respecto; aplica la contes-
tacién a la cuestion planteada por el propio Tribunal Supremo recogida en la citada
STJUE de 17-5-2022 (C-869/19, Unicaja Banco). En el caso resuelto por el Tribunal
Supremo, la prestataria habia pedido, con caracter principal, la restitucion integra de
las cantidades abonadas por la aplicacién de una cldusula suelo cuya declaracion de
nulidad también se solicitaba; en aplicacién de la doctrina jurisprudencial entonces
vigente se condend a la entidad demandada a restituir las cantidades cobradas solo
desde una determinada fecha (el 9 de mayo de 2013) —que la actora habia solicitado
con cardcter subsidiario— y asi lo confirm¢ la Audiencia Provincial, aun cuando en
el interin —después del plazo para interponer el recurso y antes de dictar sentencia—
el TJUE (sentencia Gutiérrez Naranjo) ya habia declarado que esa doctrina se oponia
al Derecho de la Unién. En casacion, se estimd la pretension principal de la demanda
con fundamento en la respuesta dada por el TJUE a la cuestién planteada: la pasivi-
dad de la consumidora no fue total, estaba justificada, puesto que, en la apelacion,
habfa precluido para ella la posibilidad de hacer valer su reclamacion. Por ello, sos-
tiene Damidn Moreno, que lo que hizo el Tribunal Supremo fue recurrir a una ficcién:
es como si el consumidor hubiera recurrido. Y concluye: «habria que entender que,
en este tipo de procesos, el tribunal que conoce del recurso de apelacion se encuentra
respecto de la demanda, en las mismas condiciones que el juez que conoci6 el asunto
en primera instancia, sin limitacion alguna»’.

C) Mds alld del momento oportuno o del proceso seguido

88. El silencio de las partes conduce, como regla, a la preclusién. Tratandose
de la tutela de los consumidores, tal efecto se atentia y se excepciona para dar paso
al control de oficio del tribunal. El juez llena el silencio del consumidor y abre el
contradictorio sobre aquellos extremos que su actuaciéon pone de manifiesto. Pero de
inmediato hay que preguntarse sobre las consecuencias del silencio del tribunal, es
decir, cuando ese control no se acttia o solo se actda en apariencia, defectuosamente.

89. El momento adecuado y conveniente para llevar a cabo el control de oficio
es a limine o, si se prefiere, tan pronto como sea posible (en el trdmite de admision
de la demanda, en la audiencia previa, antes de acordar el despacho de la ejecucion,
antes de requerir de pago...). Que el juez deje constancia en la resolucién correspon-
diente de que ha llevado a cabo ese control cobra especial interés en el caso de que no
aprecie la concurrencia de cldusulas abusivas™. La importancia se manifiesta, sobre

73 Cfr. DAMIAN MORENO (2022: 5).

™ Si aprecia que alguna cldusula puede calificarse como abusiva, tal apreciacién comportard que deba
dar audiencia a las partes y, oidas estas, pronunciarse al respecto, salvo lo que prescribe el modificado
art. 815.3 LEC segtin ha quedado expuesto.
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todo, por la eficacia de cosa juzgada de esa resolucién. No me refiero solo a la cosa
juzgada material que impide que vuelva a plantearse y decidirse un proceso ulterior
sobre lo ya decidido —teniendo en cuenta que para apreciar la identidad de la causa
petendi se estard a los fundamentos alegados y los que, aunque no lo fueron, pudie-
ron alegarse— como impide también que se produzcan resoluciones contradictorias
cuando la identidad de lo que se ha de resolver en un proceso es solo parcial respecto
de lo resuelto en otro anterior que se proyecta sobre aquel como antecedente 16gico.
Me parece que cobra una destacada relevancia la cosa juzgada formal, no tanto por la
nota de inimpugnabilidad que le es caracteristica, sino, sobre todo, porque comporta
que en el propio proceso se ha de partir de lo decidido o acordado en la resolucion:
no podrd sustituirse por otra y el tribunal tendrd que atenerse a lo resuelto, es decir,
partir de ello en las actuaciones que se sucedan en esa instancia o fase del proceso’.

90. Los interrogantes a este respecto, entrelazados por una idea comun, se suce-
den. La idea comun reside en que el control de oficio no se haya llevado a cabo, no
se haya hecho explicito o no se haya fundamentado debidamente. Los interrogantes
pueden formularse asi:

—¢puede (o debe) el juez de la ejecucion pronunciarse sobre el caricter abusivo
de una cldusula tras haber dictado el auto despachando ejecucién en el que no hay
mencion a la existencia de cldusulas abusivas o en el que sencillamente se afirma que,
efectuado el control, el resultado es negativo?

—¢puede el juez en el ordinario o verbal que sigue al monitorio apreciar el
cardcter abusivo de una cldusula cuando no lo hizo antes de que el deudor fuera re-
querido de pago?

—¢puede el juez de la ejecucién de una sentencia o de la que sigue a un mo-
nitorio sin oposicion llevar a cabo ese control cuando no consta que este se realizd
debidamente en las actuaciones precedentes?

—¢puede el juez de la ejecucion ordinaria que sigue a la hipotecaria llevar a cabo
ese control cuando no consta que este se realizara debidamente en esta tltima?

—¢puede el juez del declarativo posterior a la ejecucion llevar a cabo ese control
cuando no consta que se realizara debidamente en este tltimo?

A responder afirmativamente invita la STJUE de 17-5-2022 (C-600/19, Iberca-
ja), en la estela de la STJUE 26-1-2017 (C-421/14, Banco Primus). Pero una respues-
ta afirmativa sin matizaciones puede inducir a conclusiones, a mi parecer, despropor-
cionadas, sobre todo si se tiene en cuenta que no faltan voces que —tras un andlisis
al que no se puede reprochar precipitacion ni falta de esfuerzo argumentativo— in-
curren en esa desmesura, concretada en la quiebra de la cosa juzgada y de principios

> Como explica DE LA OLIVA SANTOs (2005: 99 y 100), «la cosa juzgada formal es la vinculacion juri-
dica que, sobre todo para el érgano jurisdiccional y también para las partes, produce lo dispuesto en
cualquier resolucion firme, dentro del mismo proceso e instancia (o recurso extraordinario) en que se
haya dictado dicha resolucién. Un aspecto, de cardcter negativo de esa vinculacién se identifica con
la firmeza e inimpugnabilidad y consiste en la imposibilidad de sustituir con otra la resolucién pasada
en autoridad de cosa juzgada, sea la sustitucién inmediata o ulterior, tras un nimero mas o menos ele-
vado de actuaciones procesales. Pero hay también un aspecto positivo de esa vinculacién, que la de la
efectividad u obligado respeto del tribunal a los dispuesto en la resolucion con fuerza de cosa juzgada,
con la consiguiente necesidad juridica de atenerse a lo resuelto y de no decidir ni proveer diversa o
contrariamente a ello» (la cursiva es del autor).
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procesales de caricter esencial (dispositivo, justicia rogada, congruencia, preclusion
y proscripcion de la reformatio in peius)™. Participo, por el contario y por entenderlo
mejor fundado, del parecer expresado por Aguilera Morales” (aunque con una ligera
discrepancia en uno de sus puntos de partida):

—por un lado, el TJUE restringe la eficacia de la cosa juzgada formal a las cldu-
sulas que fueron expresa y motivadamente objeto de control por el juez; si no hubo tal
control o si se afirma escuetamente y sin fundamentacion que este se llevé a cabo con
resultado negativo, no cabe sostener la existencia de cosa juzgada; el juez, de oficio o
a instancia de parte, podrd pronunciarse sobre ello mds adelante en la misma instancia
o fase del proceso y, con mayor razén, en el recurso;

—si no hay un pronunciamiento expreso y motivado sobre todas las cldusulas
potencialmente abusivas, la cosa juzgada no operard en el proceso ulterior que siga
a aquel, en el que, por tanto, podran ser examinadas ex officio o a instancia de parte
las que no lo fueron,.

91. Nuestro Tribunal Constitucional, con apoyo en la sentencia Banco Primus, ya
habia trazado el camino para alcanzar estas conclusiones. Lo hizo en la STC 31/2019,
de 28 de febrero. En un proceso de ejecucion hipotecaria, la ejecutada presenté un
escrito pidiendo la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado contenida en
el contrato de préstamo hipotecario; lo hizo después de que se hubiera dictado el
decreto de adjudicacién del bien pero cuando atn no se habia llevado a cabo el lan-
zamiento (el proceso no habia concluido); entre el referido decreto y el escrito de la
parte se conocid la sentencia Banco Primus. Frente a la desestimacién de su peticion,
reacciond promoviendo un incidente de nulidad de actuaciones y, ante su inadmision,
recurrié en amparo por entender que el 6rgano judicial debi6 haberse pronunciado de
oficio sobre la cldusula y que, al inadmitir el incidente, se habia vulnerado su derecho
de acceso a la jurisdiccion. Entre las razones dadas por el juez de la ejecucion para
inadmitir el incidente, me parece de especial interés destacar estas dos: (1) la extem-
poraneidad de la solicitud de la ejecutada por haber transcurrido més de veinte dias
—cuatro meses— desde que la demandada tuvo conocimiento del eventual defecto
(art. 228 LEC) y (2) la preclusidn del plazo de la recurrente para formular oposicion
a la ejecucion por la posible presencia de cldusulas abusivas (art. 136 LEC). Adujo,
asimismo, que el examen del titulo se habia efectuado en el momento procesal pre-
visto en el articulo 552 LEC.

El Tribunal Constitucional, invocando la doctrina del TJUE, insiste en la obliga-
cién del 6rgano judicial de conocer, bien de oficio o a instancia de parte, del posible
caricter abusivo de una cldusula contractual. Esa obligacion ha de actuarse sin im-

6 A este respecto, PEREZ-CRUZ MARTIN (2022: passim). Las consecuencias de esa quiebra son, para el
autor, la vulneracion del proceso justo, el menoscabo de la confianza de los ciudadanos en el proceso,
y la generacién de situaciones en que queda comprometida la inseguridad juridica y la imparcialidad
del juez, produciéndose potencialmente situaciones de indefensién material.

77 AGUILERA MORALES (2023: 143-146).

8 Aqui radica mi discrepancia con la autora antes citada; nuestro punto de partida no es coincidente.

Me refiero a la atribucién de cosa juzgada al auto que resuelve la oposicion por motivos de fondo, El
mio coincide con el de la Sala Primera (hay cosa juzgada); el de la profesora AGUILERA es de sentido
contrario. La reforma llevada a cabo por el Real Decreto-ley 6/2023 incide en esta cuestion; volveré
sobre ello en el texto. Sobre el criterio jurisprudencial y las discrepancias doctrinales, véase CACHON
CADENAS (2022).
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portar el momento ni el modo en que hayan llegado a €l los elementos de hecho y de
Derecho necesarios para hacerlo. Y esa obligacién decae si concurre una excepcion:
que hubiera sido examinada en un anterior control judicial que hubiera concluido con
la adopcién de una resolucién con fuerza de cosa juzgada (FJ 6). Estas consideracio-
nes conducen, a su vez, a otras:

—el control de las cldusulas abusivas es necesario «siempre que no hubiera exis-
tido control previo apreciado por resolucion con fuerza de cosa juzgada»;

—no cabe entender que se ha llevado a cabo ese examen si el auto que despacha
ejecucion se limita a decir que la demanda cumple los requisitos establecidos en la
ley, que el titulo tiene aparejada fuerza ejecutiva y es formalmente regular y que el
ejecutante ha acreditado su condicién de acreedor en el titulo presentado;

—es de singular importancia qué valor ha de atribuirse al silencio sobre cada
una de las cldusulas: aunque se entendiera que es consecuencia de que nada hay de
objetable en ellas, es insuficiente la motivacion que se limita a hacer constar que se
ha efectuado el control de los requisitos de la demanda, de los documentos que la
acompaian y del titulo; si no hay un razonamiento expreso —propio de un pronun-
ciamiento de fondo como el que aqui se exige— es que no ha habido control y si no
ha habido control, es que no hay una resolucién con fuerza de cosa juzgada que vede
el que, de oficio o a instancia de parte, exige el ordenamiento, aunque se produzca en
un momento avanzado del proceso.

92. Si esta es la doctrina tanto del TJUE como del Tribunal Constitucional, pa-
receria aconsejable que esa exigencia de motivacion se incorporara a los preceptos
legales correspondientes. El Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, ha aprove-
chado la ocasién para zanjar la discrepancia doctrinal sobre el efecto de cosa juzgada
del auto que, en el proceso de ejecucion, se pronuncia sobre la abusividad de las
cldusulas que constituyen el fundamento de la ejecucion o determinan la cantidad
exigible, tanto en los casos en que esa resolucion se dicta tras el control de oficio
como cuando decide la oposicién del ejecutado (arts. 552.4 y 561.2 LEC). Si el mo-
mento se ha considerado idéneo para dar nueva redaccion a estos articulos, también
podria haberlo sido para incorporar la exigencia de motivacién con expresion, a su
vez, de las cldusulas examinadas, algo que no deberia quedar limitado al proceso de
ejecucion. Como no ha sido asi, seria bueno que lo fuera en el futuro.

93. Conviene insistir en ello teniendo en cuenta la evolucién de la doctrina del
TJUE. Marca un hito, a este respecto, la STJUE (Gran Sala) de 17-5-2022 (C-693/19
y C-831/19, SPV Project y Banco di Desio) hasta el punto de que hay quien no ha
dudado en calificarla de un leading case por su «caracter basilar —o si se quiere ver
asi— fundacional [...] llamada a tener una gran repercusion en materia de preclusion,
motivacion implicita y cosa juzgada del control de cldusulas abusivas»”. En virtud
de la doctrina del TJUE, a la que ya ha habido ocasién de hacer referencia, el juez
nacional tiene el deber de verificar de oficio si el contrato que esté en el origen de la
reclamacién contiene cldusulas abusivas, un examen que, en el caso del proceso mo-
nitorio, ha de efectuarse antes de que se requiera de pago al deudor. La sentencia SPV

7 Cfr. SANCHEZ L6PEZ (2023: 179). Aunque, segtin afirma la autora, el andlisis que efectda la sentencia
lejos de ser sorpresiva no es sino el corolario de la doctrina del TJUE de los ultimos diez afios en ma-
teria de control de las cldusulas abusivas en sede ejecutiva, los apartados clave en que el tribunal fija
su doctrina «no contienen cita de ningin precedente jurisprudencial de los varios que podrian haber
sido empleados para apoyar las categéricas declaraciones de la Gran Sala».
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Project y Banco di Desio seiala que, para que la tutela judicial del consumidor sea
efectiva, el juez debe haber procedido a esa verificacion efectiva y exhaustivamente
y dar cuenta de ello motivadamente en la resolucién que da lugar al requerimiento.
En otro caso, si no lo ha hecho y el deudor no ha formulado oposicién, el juez de
la ejecucién que inste el acreedor deberd llevar a cabo ese control de oficio, lo que
conduce a que

«pueda apreciar, incluso por primera vez, el eventual cardcter abusivo de las
cldusulas contractuales sobre las que se fundamenta el requerimiento de pago expedi-
do por un juez a instancia de un acreedor y contra el cual el deudor no ha formulado
oposicion».

No cabe deducir del razonamiento ni de la conclusién de la sentencia que la cor-
te de Luxemburgo haya desmontado el concepto de cosa juzgada ni la construccion
juridica sustentada en torno a ella o que la haya sacrificado en nombre del principio
de efectividad; lo que el tribunal hace es establecer limites a la eficacia incontestable
de una resolucion falta de motivacion® y esos limites vienen definidos por el silencio.

94. Esta configuracién sugiere nuevos interrogantes unidos al alcance —o, si se
prefiere, a la proyeccion— que haya de darse a ella y que en parte he anticipado. ;Se
cifie a la relacion entre el monitorio y la ejecucion del titulo creado en €1?: ;se cifie al
ambito del consumo?; ;existe algin limite temporal?; ;qué incidencia tiene sobre la
formacion del contradictorio y el silencio de la parte cuando se le da ocasién de decir
lo que a su derecho convenga?

95. La razén de que el juez de la ejecucidn que sigue a un monitorio —nacio-
nal o europeo— sin oposicién pueda (deba) examinar la eventual concurrencia de
clausulas abusivas del contrato en que se fund6 la solicitud y el requerimiento de
pago estriba en que la resolucién que deja expedita la via para instar la ejecucién no
tiene eficacia de cosa juzgada si el juez del monitorio no llevé a cabo ese control en
el incidente previo al requerimiento. Esa misma ratio abona que el juez de la ejecu-
cion ordinaria que sigue a una ejecucion hipotecaria que no satisfizo plenamente al
acreedor pueda (deba) examinar el eventual cardcter abusivo de las cldusulas que no
fueron objeto de control. Y otro tanto habrd que concluir cuando a la ejecucién de
un titulo extrajudicial siga un proceso declarativo. Més atin, llevando a sus ultimas
consecuencias esta doctrina, y por sorprendente que pueda parecer, también el juez
de la ejecucion de un titulo judicial podra (deberd) examinar el cardcter abusivo de las
cldusulas no examinadas en el declarativo precedente.

96. Si el TJUE se ha referido a la relacion entre el monitorio y la ejecucion subsi-
guiente, nuestro Tribunal Supremo ha tenido ocasion de hacerlo respecto de la ejecu-
cion y el declarativo posterior. La STS 1215/2023, de 4 de septiembre®!, establece que

80 En este sentido, D’ ALESSANDRO (2022: 5).

81 En el caso que resuelve la sentencia, la ejecucién seguida lo era de titulo no judicial, una escritura de
préstamo sin garantia hipotecaria. El auto que despaché ejecucion no contenia motivacion expresa
sobre sobre el examen de oficio del caracter abusivo de la clausula que establecia el interés de demora.
En la oposicién que formularon los ejecutados, alegaron el cardcter abusivo de una cldusula distinta
(la que regulaba la liquidacién de la deuda). Después de ser desestimada y sin haber concluido la
ejecucion, los deudores presentaron una demanda de juicio ordinario contra la entidad ejecutante en
la que pedian que se declarara la nulidad de la cldusula de interés de demora contenida en el titulo
que estaba siendo objeto de ejecucion. La sentencia de primera instancia desestimé la excepcion de
cosa juzgada que hizo valer la demandada; la de la Audiencia, por el contrario, la estimé y revoco la
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si en el proceso de ejecucién —ya se trate de una ejecucion ordinaria o hipotecaria—
no se ha examinado, de oficio o a instancia de parte, el cardcter abusivo de la cldusula,
o si en el auto que despacha ejecucién no se contiene motivacion expresa alguna al
respecto, en el declarativo en que se solicite la nulidad de una cldusula —haya o no
concluido la ejecuciéon— no hay cosa juzgada que impida ese examen: no hay cosa
juzgada, ni litispendencia ni preclusion.

97. Esta referencia a la preclusiéon —que se recoge expresamente en el quinto
fundamento de derecho de la sentencia®>— invita a una nueva reflexion, motivada,
asimismo, por otro pronunciamiento anterior, en este caso del Tribunal Constitucio-
nal. Me refiero a la STC 31/2019, de 28 de febrero, ya citada en pdginas precedentes.
No obstante las diferencias que cabe observar entre los dos casos, hay un elemento
comun que me parece de relevancia: tanto en uno como en otro, la invocacién tardia®
de la nulidad de la cldusula tiene lugar como consecuencia de pronunciamientos ju-
risdiccionales dictados y conocidos una vez que habia expirado el plazo para oponer-
se; y comun a ambos casos es el dato de que entre el pronunciamiento que sirve para
fundar la abusividad que no se habia invocado y la alegacién que la pretende hacer
valer transcurren varios meses®. La inexistencia de cosa juzgada de la resolucién
que ordena requerir de pago en el monitorio o de la que, en el proceso de ejecucion,
acuerda despacharla sin haber examinado el cardcter abusivo de las cldusulas, o sin
haber motivado el juicio negativo acerca de su concurrencia, no cierra el paso a la
alegacion del deudor en el tramite oportuno (el de la oposicion a la ejecucion). Pero,
ademads, lo que se concluye de las dos sentencias antes referidas es que esa puerta
permanece abierta durante todo el curso del proceso hasta su terminacién, porque
no precluye. Este dato introduce un factor de incertidumbre en la tutela del crédito y
puede propiciar que se produzcan consecuencias perjudiciales tanto para quien la ins-
ta como para el propio sistema judicial. Como consecuencias perjudiciales hay que
entender que haya de decidirse en un momento avanzado del proceso —incluso en
fase de recurso o, atin mas, en otro proceso—Ilo que pudo resolverse en un momento
temprano de las actuaciones y que no se resolvié porque el juez no hizo lo que tenia
que hacer o porque el deudor, descuidada o interesadamente, pospuso su alegacion
para introducirla tardiamente.

Nos encontramos ante una manifestacion de la tension entre los principios de
preclusién y elasticidad o, si se prefiere, entre un régimen riguroso y un régimen

sentencia recurrida.

8 Es el que condensa la doctrina: «no existiendo una resolucién firme, dictada en el proceso de ejecu-
cién, que contenga un pronunciamiento expreso y motivado, al menos sucintamente, que enjuicie,
de oficio o a instancia de parte, el cardcter abusivo de la clausula de interés de demora, ya sea para
declarar su carécter abusivo, ya sea para rechazarlo, no existe litispendencia ni cosa juzgada, ni se ha
producido la preclusion respecto de la posibilidad de solicitar la nulidad de tal clausula, por abusiva,
en un proceso ordinario».

8 Al calificarla de tardfa quiero decir que tiene lugar con posterioridad al momento ordinario establecido
por la ley para su alegacion.

8 En el asunto resuelto por la STS 1215/2023, de 4 de septiembre, fue una sentencia del pleno de la Sala
Primera de 22 de abril de 2015 la que motivé que los ejecutados presentaran la demanda de juicio
ordinario el 22 de septiembre de 2015. En el asunto que dio pie ala STC 31/2019, de 28 de febrero, fue
la sentencia del TJUE Banco Primus, de 26 de enero de 2017, la que motivé que el ejecutado instara
la nulidad de actuaciones el 29 de mayo de 2017.
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generoso o flexible de preclusion®. La cuestion no estriba tanto en las ventajas o
inconvenientes que ofrece cada uno de ellos —que, sin duda, deben ponderarse—,
sino en la razén que conduce a estimar aplicable uno u otro. Como explica Valli-
nes®, el principal argumento en pro de un régimen generoso de preclusién es que
con €l se contribuye a la consecucion de intereses de naturaleza publica; en cambio,
en pro de un régimen de preclusidn riguroso juega, «en primer lugar, el hecho de
que la mayoria de los poderes procesales estén configurados para la consecucion
de intereses privados, lo que entronca con el principio dispositivo que informa el
proceso civil [y], en segundo lugar, el procurar que en el proceso no se multiplique
la actividad procesal debido a innecesarios ajustes procedimentales o retroacciones».

98. Desde la STJUE de 26-10-2006 (C-168/05, Mostaza Claro), la corte ha ido
reiterando que las normas del ordenamiento de la Unién que, con el fin de proporcio-
nar una adecuada proteccion a los consumidores, imponen el control de oficio de las
cldusulas abusivas son normas de orden publico; y puesto que ese control es debido
desde el momento en que el tribunal disponga de los elementos facticos y juridicos
para verificar tal examen, deja de ser determinante el momento en que se aporten.
Recuérdese que la STJUE de 6-10-2009 (C-40/08, Asturcom) sitia la proteccion de
la Directiva 93/13 en el mismo nivel que las normas nacionales de orden publico
que hayan de ser controladas de oficio por el juez (como es el caso de las normas de
jurisdiccién y competencia objetiva y funcional). Siguiendo este razonamiento, se
concluye que la alegacion tardia del cardcter abusivo de las cldusulas y la aportacion
intempestiva de los elementos que la fundamenten no es 6bice a que se proceda a su
examen, aunque la parte haya guardado silencio a este respecto en el tramite procesal
establecido para hacerlo; no hay contravencién del principio dispositivo por la senci-
1la razén de que no este el que rige dada la naturaleza de las normas que resultan de
aplicacién®’. Pero no debemos olvidar otra de las ensefianzas de la sentencia Astur-
com: el deber de control judicial de oficio no puede suplir integramente la absoluta
pasividad del consumidor en la defensa de sus derechos®. En los casos que dan pie a
este anélisis, no puede decirse que el consumidor permaneciera pasivo; al contrario;
suscitd la cuestion a través del cauce que entendi6 procedente (el incidente de nulidad
de actuaciones, en un caso, una demanda de juicio declarativo pendiente la ejecucion,
en otro; y cabria pensar en otras posibilidades, como en su introduccién en el recurso
que pudiera interponer, aunque no lo hubiera hecho valer antes).

99. Lo anotado sugiere dos interrogantes: uno, acerca de la razén de la inaccién
(del silencio) del consumidor; otro, relativo al tiempo en que permanece pasivo y al
momento en que decide poner fin a su inaccion.

Para el TJUE, la razén del silencio es importante; lo es hasta el punto de que
solo una pasividad justificada del consumidor abona el control de oficio del juez y,
por consiguiente, afiadiriamos, que el propio consumidor pueda recabar el control
judicial en un momento posterior al que la norma procesal le concede para oponerse
a la pretension del empresario o profesional y alegar lo que a su derecho le convenga.

8 Al respecto, VALLINES GARCTA (2004: 105 y ss).
8  VALLINES GARciA (2004:110y 111).
87 En este sentido, SCHUMANN BARRAGAN (2022: 263)

8 Y asf lo ha reiterado en resoluciones posteriores; como muestra SSTJUE de 1-10-2015 (C32/14, ERS-
TE Bank Hungary) y 17-5-2022 (C869/19, Unicaja).
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El tribunal ha concretado esa justificacion® en el establecimiento de un plazo parti-
cularmente breve, en los elevados costes —en relacion con la cuantia de la deuda liti-
giosa— que implica la actuacion procesal, hasta el punto de que podria disuadirlo de
defenderse o en la informacion incompleta de que dispone. En los casos que hemos
visto, ya ha habido ocasién de advertir que fue una nueva doctrina jurisprudencial lo
que motivo la reaccidn del consumidor, puesto que invertia sus expectativas (aboca-
das conforme a la interpretacion jurisprudencial anterior al fracaso y, con la nueva,
al éxito).

Ahora bien, a mi parecer, el factor tiempo no debe ser desdefiado. Nuestro es-
fuerzo debe dirigirse a proporcionar un cauce que permita conciliar las exigencias
derivadas de la naturaleza de orden publico de las normas dirigidas a la proteccion del
consumidor y la buena ordenacién del proceso que evite dilaciones, actuaciones in-
ttiles y maquinaciones. Me parece que el modo mejor de lograrlo consistird, por una
parte, en que el juez cumpla con su deber de control y motivacién y, por otra, en que
provoque que el consumidor abandone, si asi lo quiere, su inaccién en un determina-
do plazo, de manera que, de no hacerlo, se concluya que opta por una total pasividad
y que, de hacerlo una vez expirado el plazo, se entenderd que formula su peticién con
abuso de derecho lo que ha de conducir a su rechazo. Esta es, al cabo, 1a solucién que,
para el proceso monitorio sin oposicién, proponia la doctrina italiana® tras la STIUE
SPV Project y Banco di Desio; el juez deberia (1) declarar que ha realizado el examen
de oficio de las cldusulas con indicacién expresa de cudles han sido objeto de ese
control; (2) sefalar las razones que le han conducido a considerar que las clausulas
no son abusivas; y (3) comunicar al consumidor que su falta de oposicién en el plazo
y en el trdmite que dispone a tal efecto acarreard la pérdida de toda oportunidad de
hacer valer —en el proceso en curso o en ulteriores procesos— el cardcter abusivo de
las cldusulas examinadas. Ciertamente las diferencias que presenta nuestro ordena-
miento respecto de lo que dispone el italiano en materia de oposicién a la ejecucion
son notables y la solucidn que propuso la doctrina de aquel pais y la que finalmente
adopt6 su Corte de Casacion obedecen en buena manera a las peculiaridades del
régimen legal de esta institucion. En efecto, y con caricter singular, debe anotarse
que —conforme a lo establecido en el Codice di procedura civile y en contraste con
lo que dispone nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil— la oposicién a la ejecucién no
se articula procedimentalmente como un incidente de la ejecucion, sino que da lugar

8 SSTJUE de 14-6-2012 (C618/10, Banco Espariol de Crédito) y 22-9-2022 (C-335/21, Vicente).

% D’ ALESSANDRO (2022: 7), DALLA BONTA (2023: 6). Era la propuesta, segin recoge la segunda de las
autoras citadas, del Procuratore generale della Corte di Cassazione, G.B. Nardecchia. Este ha sido,
finalmente, el camino trazado por la Sentencia n. 9479 de 6-4-2023 de la Corte (sezioni civili unite). El
encaje que, a este respecto, lleva a cabo el pleno del tribunal no deja de ser problemdtico en aspectos
tales como el de la subsuncién de la ausencia de motivacién —al fin y al cabo un error en el que ha
incurrido el juez— en los motivos de caso fortuito y fuerza mayor, el plazo concedido para oponerse
(tanto en su extension, que pasa de diez a cuarenta dias, como en la determinacion del dies a quo) o
la determinacién del fuero que determina la competencia del juez al que se remite la oposicion (que
puede no ser el del domicilio del consumidor y que se trata de obviar con el desarrollo telematico del
juicio) o los problemas que pueden derivarse en los casos en que el requerimiento haya sido dictado
en otro Estado y la ejecucion esté pendiente en Italia. Sobre estos extremos, D’ ALESSANDRO (2023) y
VINCRE (2023); esta tltima autora ofrece una solucion distinta sobre la base de que la cosa juzgada del
decreto que requiere de pago no se refiere a la validez o abusividad de las cldusulas contractuales, sino
solo al derecho de crédito, de modo que la declaracion sobre la abusividad no entra en lo deducible ni,
en consecuencia, queda cubierta por la cosa juzgada.
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a un juicio de cognicién que se ha de desarrollar ante el juez competente®. De ahi
que la referida comunicacién al deudor cobre un especial significado en un régimen
caracterizado del modo que sintéticamente acaba de describirse. Pero esto no es ébice
a que sea aconsejable incorporar ese modo de proceder a nuestro ordenamiento, con
la ventaja afadida de que serd el juez de la ejecucion el que conocerd de la pretension
de nulidad de las cldusulas que, en su caso, formule el deudor consumidor, lo que
redunda no solo en la economia procesal, sino en la evitacién de problemas de coordi-
nacion entre dos procesos, sobre todo en lo que ataiie a la suspension de la ejecucion.

100. La solucién propuesta deberia aplicarse en el primer proceso en que esté
en juego la tutela del consumidor; y si el juez de ese primer proceso no obrara segin
lo descrito, igual solucién deberia aplicarse en el proceso que siguiera a aquel (como
seria el caso del proceso de ejecucién incoado tras el monitorio o tras una ejecucion
hipotecaria). Quedaria, no obstante, un resquicio, precisamente el que ponen de ma-
nifiesto las sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo con que
han comenzado estas consideraciones: que una jurisprudencia sobrevenida alegada
por el consumidor dé€ pie al control de una cldusula hasta entonces no verificada o a
un nuevo control que en el examen previo —en la hipdtesis de que este se ha produ-
cido— condujo a un resultado negativo. En tal caso, queda excluido el juego de la
preclusion, incluso en el supuesto de que el consumidor haya demorado en exceso su
alegacion; que su silencio se haya prolongado en el tiempo y en su transcurso se ha-
yan producido actuaciones, y gastos, que hubieran podido evitarse no puede deparar
la inadmision del escrito —o, mas improbablemente, de la alegacién oral— en que
se pida la nulidad de la cldusula que hasta entonces se habia silenciado: lo impide el
interés publico en dispensar a los consumidores la proteccion que establece el orde-
namiento de la Unidn; el reproche a este respecto solo podra venir por la aplicaciéon
de las normas que recogen las reglas de la buena fe procesal.

101. Estos mecanismos de control operan solo cuando lo que estd en juego es la
proteccion del consumidor. Si la razén que lo justifica es el desequilibrio contractual,
habra que plantearse si otras situaciones que presuman o evidencien la vulnerabilidad
de uno de los litigantes merecerdn un reequlibrio de las posiciones a través de una
actuacion de oficio para superar—o dar ocasién de hacerlo— omisiones o silencios
que puedan comportar una pérdida de derechos. La clave para ello bien puede resi-
denciarse no tanto en la iniciativa de oficio para apreciar las condiciones impuestas a
la parte débil sin capacidad de reaccion, como en poner en su conocimiento la infor-
macion que le permita hacer valer los derechos y las razones que, en otro caso, pu-
diera ignorar. La cuestién adquiere una especial relevancia en aquellos casos en que
no estd en juego el orden publico, puesto que, no estdndolo, ya no se trata de expulsar
del trafico las conductas que lo contravienen ni de disuadir de llevarlas a cabo; de lo
que se trata ahora es de que el litigante débil —por el momento el consumidor— sea
consciente de la tutela que puede pretender por tener derecho a ella. En definitiva,
de garantizar que el silencio, si se produce, es querido o, dicho de otro modo, que la
tutela que insta es la que en ejercicio de su autonomia de la voluntad quiere solicitar

' Como sefiala D’ ALESSANDRO (2023: 1065), «Nel sistema disegnato dalle Sezioni unite, il giudice
dell’esecuzione puo solo controllare e segnalare la presenza ovvero 1’assenza di eventuali clausole
abusive al consumatore-esecutato, giammai puo dichiararne la sussistenza e trarne le relative conse-
guenze giuridiche, ai soli fini della procedura esecutiva in corso»; por ello, «la *“‘vera valutazione™ sara
fatta dal giudice della cognizione ex art. 650 c.p.c., all’esito di un’attivita istruttoria che quest’ultimo
puo disporre».
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y a esa misma razén —a su poder de disposicidn— obedece también que, pudiendo
interesar otra distinta o afiadida, no lo hace.

102. La STJUE de 14-12-2023 (C-83/22, Tuk Tuk Travel), aunque acotada al
ambito de los consumidores, proporciona unas pautas que el legislador deberia intro-
ducir en este &mbito y que bien podria incorporarlas para una mas acabada tutela de
los sujetos que se encuentren en una situacion de desequilibrio, desigualdad o vulne-
rabilidad (y que, previamente, deberian ser definidas con precisién). El caso que dio
pie a la sentencia mencionada fue el de un consumidor que habfa cancelado un viaje
combinado a causa de la pandemia del covid-19; se trataba de un viaje para dos per-
sonas a Vietnam y Camboya con salida desde Madrid el 8 de marzo de 2020 y regreso
el 24 de ese mismo mes; el 12 de febrero el demandante comunicé a la demandada
su decision de resolver el contrato dada la propagacién del virus en Asia y solicitd
la devolucién de las cantidades que le correspondiesen. En la demanda que dirigi6
frente a la agencia no reclamo todo el importe que habia adelantado, a pesar de que
el art. 12.2 de la Directiva 2015/2302°* reconoce el derecho del viajero al reembolso
completo de los pagos realizados, sin ninguna penalizacién, de concurrir circunstan-
cias inevitables y extraordinarias en el lugar de destino o en las inmediaciones que
afecten de forma significativa a la ejecucién del viaje combinado o al transporte de
pasajeros al lugar de destino. Las claves de la solucién y, con ella, la doctrina que
cabe extraer de la sentencia Tuk Tuk Travel se pueden condensar en los apartados que
reproduzco a continuacion:

a) en primer lugar, debe afirmarse el deber del juez de proceder al examen de
oficio si concurren determinados presupuestos, es decir, a salirse de los limites del
litigio determinados por las partes:

«el juez nacional estd obligado a examinar de oficio si se han cumplido de-
terminadas disposiciones del Derecho de la Unién en materia de proteccion de los
consumidores cuando, de no realizarse tal examen, no podria lograrse el objetivo de
proteccion efectiva de los consumidores» (apdo. 46);

b) el silencio del consumidor y la razén que pudiera estar detrds de ese silencio
son los factores desencadenantes de la actuacion de oficio; en una situacion en la que
el viajero no pida la aplicacién del art. 12.2 (la resolucién del contrato y el reembolso
integro de las cantidades anticipadas)

«pese a parecer que se cumplen las condiciones para tal aplicacion, no debe
excluirse que ignorara la existencia del derecho de resolucién establecido en dicha
disposicion. Pues bien, ello basta para que el juez nacional pueda invocar de oficio la
referida disposicién» (apdo. 58);

¢) afirmado lo anterior, debe establecerse cudl es el alcance de la iniciativa del
tribunal; lo que el control de oficio exige del juez es

«por un lado, que informe al demandante de su derecho de resolucién [...] vy,
por otro lado, que ofrezca al demandante la posibilidad de invocar ese derecho en el
procedimiento judicial en curso y que, si lo invoca, dé al demandado la oportunidad
de un debate contradictorio» (apdo. 61);

2 Se trata de la Directiva (UE) 2015/2302 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre
de 2015, relativa a los viajes combinados y a los servicios de viaje vinculados, por la que se modifican
el Reglamento (CE) no 2006/2004 y la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
y por la que se deroga la Directiva 90/314/CEE del Consejo.
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d) si este es el sentido positivo del contenido del examen de oficio, puede tam-
bién delimitarse tal control en un sentido negativo:

«no puede obligarse al juez nacional a resolver de oficio un contrato de viaje
combinado con arreglo a esta disposicion si el viajero, tras haber sido advertido de
este extremo por aquel, manifiesta su intencion libre e informada de no resolver su
contrato al amparo de dicha disposicién»®® (apdo. 63).

103. Avanzaba que el legislador debe llevar a cabo las modificaciones normati-
vas necesarias en el proceso de declaracion para que las exigencias que se contienen
en la sentencia Tuk Tuk Travel puedan articularse en la sustanciacion del proceso sin
recurrir a soluciones imaginativas de nuestros tribunales. Deben, por tanto, precisarse
los siguientes extremos®:

a) en qué momento debe llevarse el control de oficio del juez descrito en los
términos antes referidos; la economia procesal aconseja que fuera el tramite de admi-
sién a la demanda, pero si el letrado de la Administracion de Justicia no diera traslado
al juez para este fin y el control se produjera tras la contestacion del demandado, en
el caso de que el actor ampliara o modificara su pretension, habria que habilitar un
nuevo plazo para que el demandado pudiera presentar alegaciones a este respecto;

b) los plazos en que el juez ha de informar y resolver y en los que las partes pue-
den llevar a cabo las actuaciones procedentes a la vista de lo informado y acordado
por el juez;

c¢) la necesidad de intentar una solucion negociada tras la variacién del objeto;

d) la transformacion del procedimiento si la modificacion de la cuantia o la acu-
mulacion de acciones provocara tal cambio;

e) los efectos anudados a la falta de control por el juez (el eventual control de
oficio por el tribunal del recurso y la asuncién de la instancia o el reenvio);

f) los efectos anudados al silencio del actor (preclusion o renuncia) y a los del
demandado (preclusion, admisién de hechos o conformidad con la pretension).

104. Estamos ante un nuevo reto por exigencias de la tutela de los derechos que
obliga a plantearnos la medida en que esa proteccion debe reforzarse, la distribucion
de las cargas procesales entre las partes y las consecuencias anudadas al silencio que
guarden cuando, teniendo la ocasién de decir lo que a su derecho convenga, opten por
callar. A mi parecer, el grado de refuerzo que exigen situaciones como las descritas

% Es lo que permite a CEDENO HERNAN (2024B: 10) concluir, comparando lo que dice el TJUE en esta
sentencia con lo que dijo en el asunto Duarte al que ha habido ocasién de referirnos en paginas an-
teriores, que la corte «ha evolucionado de imponer al 6rgano jurisdiccional la concesion de oficio de
tutelas no solicitadas por el demandante, excediendo de los limites del objeto del proceso, a proclamar
el deber del juez nacional de informar al consumidor de los derechos que le asisten para que, si lo
considera conveniente, modifique o amplie sus peticiones de tutela»

% Con cardcter general, CEDENO HERNAN (2024B: 11) aboga por que la ley introduzca especialidades en

los procesos relativos a la tutela de los consumidores y que, entre ellas, «se refuercen los poderes de
actuacion de oficio del juez, no solo para apreciar de oficio las cldusulas contractuales abusivas, sino
también para informar al consumidor de los derechos que le reconoce la normativa europea y evitar de
este modo que no los ejercite por desconocimiento». Por ello, estima necesario flexibilizar las reglas
de preclusion, respetando la autonomia de los consumidores y sin descuidar el derecho de defensa de
la parte contraria.
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no debe ir mas alld de proporcionar a quien ha iniciado un proceso jurisdiccional la
informacioén sobre los derechos que le asisten y que no ha ejercitado en relacién con
el objeto de ese proceso. Una vez informado, su no ejercicio debe quedar sujeto a las
reglas de preclusion que rigen con cardcter general y a las reglas generales considero
oportuno remitirse para los casos en que el demandado no contradiga la pretension
del actor o las afirmaciones que recoja su escrito de alegaciones.

III. CODA

105. Estas reflexiones sobre el silencio de las partes en el proceso civil han
obligado a transitar por un largo trazado, lineal en ocasiones, con caminos de ida y
vuelta en otras y con no pocas bifurcaciones que habia que seguir. Ese recorrido ha
evidenciado, como tantas veces ocurre en el mundo del Derecho, la heterogeneidad
de situaciones y soluciones y cada una requeria preguntarse por su fundamento y
acierto sin dejar de indagar lo que cada una, a su vez, pudiera tener en comun con
otras. Ese me parece que es, en buena parte, el cometido de la ciencia juridica: descu-
brir la razén de las cosas y preguntarse sobre la coherencia del sistema, porque solo
respondiendo adecuadamente a la primera excluiremos el capricho y la arbitrariedad
y solo construyendo debidamente el segundo garantizaremos la previsibilidad y la
observancia voluntaria de las reglas que nos damos. La complejidad de las relacio-
nes personales tiene su reflejo en la complejidad del ordenamiento; razén y sistema
constituyen los pilares para afrontar esa complejidad y hacerla inteligible evitando
y huyendo de la fragmentacion, la desconexion y la atomizacién de las respuestas
que desorientan y debilitan la confianza en el Derecho. Los aforismos —arrancaba
mi discurso con ellos— condensan experiencias y ensefianzas, pero son también, no
pocas veces, simplificaciones excesivas que en lugar de servir o alumbrar como me-
ras referencias, se usan interesada o perezosamente como atajo burdo en el andlisis
y la solucién de los problemas. Bien se advierte cuando contamos, como es el caso,
con dos maximas contrapuestas de raigambre historica, acufiadas en las fuentes ju-
ridicas romanas y canénicas, que conducen a interpretar la falta de palabra de modo
divergente. Ocasioén ha habido —y espero haberla aprovechado— de mostrar una
panoplia de escenas y escenarios procesales en que el silencio se hace presente y en
que, mas alld de ese elemento comun, se hacen presentes elementos diversos —ati-
nentes a la condicién de los sujetos, a la tutela pretendida, al cauce seguido— que
transforman su significado.

106. He atendido al silencio querido o descuidado, el que guardan las partes
cuando tienen la oportunidad de ser oidas o son compelidas a decir lo que solo ellas
pueden decir. Y el esfuerzo que he llevado a cabo me invita a desplegar otro para
preguntarme por el silencio debido y quebrado, es decir, el que no se produjo cuan-
do debi6 guardarse, y el silencio indebido, el que en modo alguno debié guardarse,
que obliga a dirigir la mirada también hacia otros sujetos y, muy especialmente,
hacia el tribunal. S€, por raz6n de mi oficio, que unas preguntas suscitan otras; y sé
también, por igual motivo, que formular, o al menos buscar, las respuestas requiere
sosiego y reflexion. Solo soy capaz de encontrar esas condiciones lejos del ruido
que no es, las mas de las veces, sino confusién. Permitanme, por tanto, que pronun-
ciadas estas palabras para hallar las adecuadas a esa nueva tarea que me impongo
vuelva a mi silencio. Es el que por mi parte les dejo ahora convencido de que lo
agradecerdn.
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DISCURSO DE CONTESTACION

A CARGO DEL
Excmo. Sr. Don Angel Bonet Navarro

Excelentisimo sefior presidente, excelentisimas sefioras académicas y excelen-
tisimos sefores académicos, excelentisimas e ilustrisimas autoridades; sefioras, se-
fiores:

Resultara fécil para ustedes descubrir la noble y pareja satisfaccion con la que
ocupo esta tribuna para contestar al discurso El silencio de las partes en el proceso
civil, pronunciado por el profesor Juan Francisco Herrero Perezagua. Por una parte,
cuenta la dicha de verme reunido en esta sede académica con el recipiendario para
cumplir este doble oficio corporativo: acompafiarle como padrino y, en nombre de la
Real Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion, darle la bienvenida en
esta solemne ceremonia. Porque esta circunstancia me concede traer también ahora a
mi memoria una bienvenida, acontecida hace varios decenios, cuando, siendo alumno
en el curso 1984-1985 —era reciente la extensa reforma de la LEC, hecha en el mes
de agosto, que dio lugar a la celebracidn de unas jornadas de estudio en las que parti-
cipé—, el nuevo académico emprendié una formacién juridica encaminada a dedicar
su vida a la ensefianza e investigacion del Derecho Procesal; vida asimismo sefiala-
damente comprometida con la representacion y alta gestion académica de la univer-
sidad. Y, como consecuencia, me concede recordar también el largo acompafiamiento
mutuo en el itinerario recorrido junto a €l en la Universidad de Zaragoza en la que,
como he dicho antes en otra ocasion, se hizo universitario, ha hecho universitarios a
los que han participado de su ensefianza y de los resultados de su investigacion; y en
la que €l, gracias a su trato cotidiano, me hizo a mi mds universitario. Pero, como he
dicho antes, hay otro motivo de complacencia; tener el encargo de contestar un dis-
curso leido que —no solo hecho para la ocasién— esta tejido con maduras reflexio-
nes elegidas y recogidas —leer, de legere, también tiene que ver con recoger— en el
copioso acervo de su investigacion.

§1
Este género de consideraciones que acabo de hacer me dispone a dedicar la pri-
mera parte de mi intervencién a profesar con conviccion la laudatio de los méritos del

nuevo académico para seguidamente desarrollar convenientemente la contestacion
del discurso.

El recipiendario, nacido en Zaragoza, cursa sus estudios superiores en nuestra
universidad en la que alcanza los grados de licenciado y doctor en Derecho. Su te-
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sis doctoral La condena en costas, calificada con Apto cum laude, es un modelo de
ejercicio de la investigacion juridica al servicio de la realidad social; la —para el
poco perspicaz— aparente nimiedad del tema: las costas del pleito, se devela, bajo
su mirada profunda y minuciosa, como un vigoroso nicleo —no siempre bien consi-
derado—, de las raices mismas de la preconizada universalidad de la tutela jurisdic-
cional: «Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos».

La repercusion de este trabajo doctoral no quedé limitada privadamente al 4m-
bito académico. Bajo el titulo La condena en costas: procesos declarativos civiles
(1994) fue publicado como monografia de inevitable consulta para quienes estudian
este tema y, sobre todo, para quienes desean profundizar en el estudio del acceso efi-
caz al proceso jurisdiccional. Hay que decir algo mas. Aquella no fue una impar idea
de un joven investigador, consumida en su desarrollo y finalidad perseguida, sino que
determind un camino en el que ha vuelto a abordar el tema y su motivacion juridica,
con honda preocupacion en momentos distintos de su biografia investigadora.

Esta es una divisa de discernimiento en toda su tarea académica. Si se presta un
poco de atencién al extenso indice de su obra publicada y a las actividades congre-
suales dirigidas, organizadas y participadas, que constan en el archivo de esta Real
Academia, inmediatamente se advierte que su preocupacion e interés se hallan en el
lugar y circunstancias particulares que percuten los intereses de los mas necesitados;
personas cuya respetabilidad pide tutela de una justicia juridica bien aparejada y vi-
gorosamente garantizada por el inico instrumento donde se manifiesta genuinamen-
te: el proceso. No es insélito que haya escogido como tema de su discurso el silencio
y su repercusion sobre las partes del proceso civil. En el centro del trance litigioso
estd la persona humana: su dignidad y la consideracion de su inviolable existencia y
del derecho a su pleno, hasta el fin, desarrollo personal.

Las monografias: Tutela cautelar del menor en el proceso civil (1997). Reglas,
excepciones y problemas del pronunciamiento sobre costas (2019) La representacion
v defensa de las partes y las costas en el proceso civil (2020) y las obras colectivas
por €l dirigidas: Los vulnerables ante el proceso civil (2022), La justicia tenia un
precio (2023), nos parece que responden a un mismo designio.

Pero en el indice de sus publicaciones encontramos ademas expresivos y suge-
rentes estudios planteados sobre los temas cruciales de la justicia, publicados bien
como monografias: Jurisdiccion y competencia en materia de consumidores (2007),
Lo jurisdiccional en entredicho (2014), o bien, en obras colectivas bajo su direccion,
como Coherencias e incoherencias de las reformas del proceso civil (2015), Las
transformaciones del proceso civil (2016) y Aciertos, excesos y carencias en la tra-
mitacion del proceso, (2020). Reformas tras reformas: un proceso civil desorientado
(2014).

En fin, nada de lo concerniente al coste de la justicia, tutela del crédito, derecho
concursal, resoluciones y recursos, jurisdiccién, competencia y objeto del proceso,
derecho de la Unién Europea, medios negociales de solucién de conflictos, aspectos
procedimentales, comentarios a las leyes, y otras reflexiones de cardcter general ha
sido ajeno a su inquietud investigadora mostrada en casi dos centenares de titulos
entre articulos cientificos y capitulos de libros y, en un género primorosamente culti-
vado: sus excelentes prologos a diversas monografias.

El interés mostrado por la forma de decir y escribir, reflejado en todos sus es-
critos juridicos y abordado magistralmente en el delicioso articulo Palabra precisa
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v lenguaje sencillo en el discurso juridico (2021), se manifiesta una vez més en la
disertacion que contesto.

La intensidad de la llevanza de la tarea universitaria se pone de relieve en la
consideracion de ser participante en diversos grupos de investigacion, investigador
principal en cuatro proyectos de investigacién competitivos, asi como del Grupo de
Referencia «De Iure»; director de congresos y jornadas cientificas, ponente asiduo en
congresos nacionales e internacionales, Secretario General de la Universidad (2008-
2016), director de siete tesis doctorales; ha sido ponente invitado en las Universida-
des de La Matanza, (Argentina), Catdlica del Norte, Valparaiso y Los Andes (Chile),
en el Colegio de Espafia de Bolonia (Italia), en la Scuola Dottorale Internazionale di
Diritto ed Economia de la Universita di Trento y profesor invitado en la Facolta dei
Giurisprudenza de esta tltima Universidad de Trento. Es miembro de la Internacional
Association of Procedural Law.

El magisterio del profesor Herrero Perezagua se nutre en dos fuentes fundamen-
tales: la del conocimiento e interpretacion del Derecho y la del tratamiento de este en
y para la vida social.

§2

Al leer el discurso del recipiendario, sin envanecerse nadie de vaticinador, puede
decirse con certeza que la Academia recibe, a modo de primicia, un anuncio y una
muestra sobre la labor que el nuevo académico desarrollard en ella, a partir de ahora:
por valernos de una imagen, es una obertura de la obra que le seguird. Esto es lo que
se podria decir motivadamente en esta ocasion; no nos faltaria causa y satisfaccion
si termindramos asi nuestro aserto. Las oberturas musicales de las éperas, como es
sabido, son un preludio de la accién que se va a desarrollar acto seguido, sefialando
el camino hacia la primera escena de la obra y, a menudo, ofrecen resumidamente
los temas o melodias musicales que se desarrollan en la obra; lo que vendra después.
Pero he de manifestar que este discurso se presenta mds bien ante los académicos
como una especie de obertura invertida.

Al considerar el discurso como una obertura invertida, pondero primordialmente
que en €l se recoge una hechura —estilo y contenido— que resume y expresa todo el
cosmos del trabajo intelectual del recipiendario ocurrido antes, ya realizado y reco-
nocido en su tarea académica, que responde a su formacién humana y cientifica; un
expresivo opus musivum, en el que cada una de las piezas que lo componen proviene
de una larga e intensa investigacion ejercitada que permite conocer el género del ob-
jeto y modo de su trabajo. Porque este estd entretejido con dotes y datos: facultades
y realidades. Con el uso inteligente de las primeras hace inteligibles y comprensibles
las segundas.

En el discurso se descubre esta malla de dotes ejercidas por el nuevo académico
y los datos por €l trabajados durante muchos afios que han antecedido a la compo-
sicion de la obra ahora primorosamente ofrecida. Y asi, el discurso revela también
un asunto expuesto (con dotes y datos) con la originalidad de un maestro. Porque la
originalidad de un autor no consiste en cultivar la rareza, la extravagancia, o el esno-
bismo; ni siquiera en utilizar nuevas o enigmaticas palabras con velados significados
o con una siembra de trampas dialécticas y sofismas para acabar diciendo, acaso, lo
que, bien o mal, ya han dicho otros anteriormente. Tampoco reside la originalidad
en interpretar lo ya interpretado (libros sobre libros) en un nefasto quehacer que tan
lastimosamente invade una buena parte de la literatura juridica actual.
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La originalidad consiste, a menudo, en exponer, evitando tenuidades, una visién
de conjunto que solo un espiritu sutil puede captar; quiz4 versa sobre lo que ya existe
y se ha dicho, pero dando un nuevo giro, una nueva orientacion. Ensefia a mirar el
cuadro y comprenderlo mejor, en lugar de entretenerse en estudiar y explicar la com-
posicidn de los hilos que forman el lienzo. Es, la realizada en este discurso, una tarea
propia de la dogmatica juridica en la que, junto a la sistematizacion e interpretacion
de las reglas legales, se ofrecen elaborados conceptos juridicos.

El ambito en que se desenvuelve el objeto del discurso es bien conocido por
muchos: el proceso civil; los datos manejados son de facil acceso: la ley de Enjuicia-
miento Civil, la jurisprudencia, la doctrina; todo eso existe y lo hemos leido anterior-
mente, pero su tratamiento en este discurso es propio de una filgida mirada: innova-
dor, creativo, inspirador para ver la teoria del proceso de otra manera y, en la practica,
ofrecer nuevos recursos para su eficaz utilizacién como instrumento de la justicia.

Porque teoria y practica no son consideradas como realidades presupuestas y
dejadas a la intemperie para husmear superficialmente su existencia, sino para pre-
guntarse por el sentido de ellas en la vida. Ni las normas, ni las sentencias, ni las
teorias juridicas construyen siempre la justicia. Por eso, es preciso que su estudio e
interpretacion sean objetivo primordial de una mirada reposada sobre la vida y de un
discernimiento creador que no se distancia de la realidad, porque las verdades exis-
tenciales que interesan al Derecho las va obteniendo el jurista conforme obra (estudia
y vive), en la medida en que camina junto a sus conciudadanos y ofrece no una verdad
especulativa, sino una verdad existencial. Solo asi es posible construir un magnum
opus, como el que hoy pone el recipiendario en manos de nuestra Real Academia.

§3

El par: palabra-silencio, enunciado por el nuevo académico, resulta ser estimu-
lante de copiosas reflexiones concernientes vigorosamente al proceso. Al principio
de su discurso, refiriéndose al proceso, el recipiendario afirma: «Solo la palabra des-
encadena su puesta en marcha y solo la palabra le pone fin...». Y afiade: «Pero
el proceso es también un territorio salpicado por el silencio». Y ha separado, para
tratarlo aqui, el tipo de silencio que denomina querido o descuidado, que guardan las
partes cuando tienen la oportunidad de ser oidas o son compelidas a decir lo que solo
ellas pueden decir. Pero, en el final del discurso nos advierte que hay otros tipos de
silencio.

La fecundidad de sus planteamientos: mostrada; la postrera advertencia formula-
da: expectante, sugieren una parva y modesta meditacion sobre la funcién del silencio
de las partes como fuerza motriz del proceso y, por su singular consideracién, como
medio de la garantia de la presencia de las dos partes en el proceso y de su defensa
bilateral.

§4

Una sencilla mirada externa del proceso jurisdiccional ofrece una idea pristina
del efecto natural de la subsistencia, en si, que emana de su propia naturaleza. La
naturaleza de las cosas es aquello en lo que consisten. El término «proceso» estd rela-
cionado originariamente con movimiento. «El proceso, en su aspecto externo, evoca
ante todo la idea de orden: una sucesion ordenada de actuaciones. El orden propor-
ciona no solo certidumbre, sino, sobre todo, ocasion para la realizacion de un deter-
minado acto», nos dice el recipiendario. Afirmacién cardinal. El concepto de proceso
jurisdiccional, como forma juridicamente reglada de la proteccion del ordenamiento
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juridico por el Estado mediante la conservacién y actuacién del derecho privado
a través de la declaracion, ejecucidn y aseguramiento de las relaciones juridicas y
derechos subjetivos privados, contiene una idea dindmica de algo que se mueve hacia
determinado fin. Idea de algo que se va haciendo paulatinamente a través de etapas
o fases sucesivas: cadena, serie o sucesion de actos coordinados al fin hacia el que
tiende (Gomez Orbaneja).

El proceso es sucesién de actos, actividad, movimiento, desarrollo en el tiempo.
Nada que tenga que ver con la quietud o la detencién en el tiempo. Porque, cuando
el proceso se paraliza, por tiempo determinado, antes de llegar a su fin, naturalmente
predispuesto, deja de ser 1til, segtin su funcidn; cesa su efecto propio: entra en crisis;
consecuentemente deja de ser un proceso en progreso (del étimo indoeuropeo: ghre-
dh: andar, marchar): no es posible su subsistencia; decimos que caduca la instancia
(articulo 237 LEC). En las Instituciones de Gayo (Lib. 1V, tit. XI, § 84, palimpsesto
de la Biblioteca Capitular de Verona), respecto de los juicios seguidos entre ciudada-
nos romanos, leemos: «Nisi in anno et sex mensibus iudicata fuerint, expirant», segun
la Lex Julia Judiciaria. Hay un movimiento en el proceso incluso cuando las partes
no hacen nada; mientras «corren» los plazos o en los llamados «tiempos muertos».
Este curso del tiempo conduce al paso siguiente del proceso: hay en él movimiento.

El término técnico-procesal: «accién», que designa el acto inicial del ejercicio
de la facultad de un sujeto consistente en pedir la concesion de la tutela del juez,
significa, en una acepcién provisional que matizaremos posteriormente, la idea de un
agere (del verbo latino ago: mover hacia delante, poner en movimiento, hacer avan-
zar); al cabo, el nacimiento, la subsistencia de la actuacién; el tramite y la gestion.
Actio, en sentido formal es el instrumento que abre las puertas al proceso (Iglesias).
La accion es el acto motor del proceso determinando los limites dentro de los cuales
el juez ha de conocer del objeto litigioso a €l sometido (Calamandrei).

Sin embargo, cuando se aisla la significacién de la palabra silencio y se busca
cobijo para ella como entidad relevante en el trenzado de relaciones que compone
el proceso, no es posible dejar de considerar, en un primer momento, su dificultosa
insercion por la aparente paradoja que se da entre estos dos términos: de una parte,
como hemos dicho, la estructura externa del proceso que se configura como una
progresion y, de otra parte, la determinacién del significante: silencio que, apto para
un doble significado, anticipa semasiolégicamente la idea comtn de la exclusién de
una actividad: bien sea no hablar, bien sea no actuar, como advierte certeramente el
recipiendario. Porque tanto en el latin (silentium: silencio, relacionada con el verbo
sileo: guardar silencio) como en el griego clasico (Wovyia, ag: silencio, vinculada
con el verbo flovydlw: estar inactivo), respectivamente, la misma raiz sirve para
designar el silencio (abstencién de sonido o de habla) y la ausencia de movimiento:
cuncta silent (todo estd en calma), en latin; fjovylav dyetv (estar tranquilo, estar en
silencio), en griego.

Ahora bien, el silencio, como entidad normativa, recibe en la ley procesal la con-
sideracién de todo lo contrario de lo que acabamos de decir; no tiene un significado
pasivo, sino activo en una doble manifestacion: silencio voluntario o silencio nece-
sario. Reconocido como elemento activo del proceso tiene una eventual y especifica
eficacia afirmativa (silentium videtur confessio; Séneca, el Viejo, Controversiae. 10,
12, 6): equivale a la admision técita de los hechos; en definitiva, ficta confessio (cum-
fateor, hablar con) de los hechos afirmados por una parte y no negados expresamente
por la contraria, para tomarla en cuenta en el momento de decidir el asunto (art. 405.2
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y 426.6 LEC), pudiendo ser reconocidos y considerados como ciertos (arts. 307.1 y
309.3 LEC): qui tacet consentire videtur, ubi loqui potuit et debuit (Bonifacio VIII,
Liber sextus, 5,13,43).

Asi, este es un silencio que genera activamente situaciones figuradas: representa
algo (una admisién afirmativa, como declarada) que no se ha producido realmente en
el proceso (qui tacet, non utique fatetur: sed tamen verum est eum non negare. Paulo,
en D. 50.17.142). Dichas situaciones, que se originan por la pasividad de una parte
que no habla, no oponiéndose expresamente, vienen ligadas a una formalidad juridica
procedimental por la cual, se obliga a una parte a pronunciarse sobre unos hechos
alegados por la parte contraria, estableciendo el gravamen procesal de su aparente re-
conocimiento si no hay negacién expresa de tales hechos; esta es una eficacia funcio-
nal que produce, en su caso, un beneficio presuntivo para el que alegé determinados
hechos no negados por la parte contraria (articulos 304 y 307; 329.1, 405.2, 426.6,;
433.4 LEC). Puede, de esta manera, estimarse la eficacia activa de este silencio. Nos
dice el profesor Herrero en su discurso, como paraddjicamente, «el silencio, a este
respecto, se traduce en la opcion por la gestion del procedimiento conforme a las
reglas legales o las disposiciones acordadas por el tribunal que podrdn ser objeto de
contradiccion por las partes».

Y, como expresa acertadamente, «la ley atribuye el significado y acota el mar-
gen del juzgador en la determinacion de las consecuencias que hayan de anudarse a
él». Lo vemos, siguiendo su planteamiento en los distintos efectos del silencio y su
incidencia en la fijacién de los hechos, en las alegaciones, en el interrogatorio, en la
actitud de ausencia, en la omision de la informacion requerida y debida; en el silen-
cio del demandado determinante de la fundamentacién factica de la pretension, en el
silencio del demandante determinante del alcance de la pretension, en los procesos
de técnica monitoria.

Pero estas manifestaciones de la eficacia activa del silencio no pertenecen a la
estructura sustancial y organica del proceso en general, segtin la nocién propuesta
al principio, sino al desarrollo concreto de algunos procesos en particular. Aun, el
nuevo académico atisba, como hemos dicho antes, otros géneros de silencio regis-
trados en el proceso: «el silencio debido y quebrado, es decir, el que no se produjo
cuando debio guardarse, y el silencio indebido, el que en modo alguno debio guar-
darse». (Podriamos decir que todos estos son silencios funcionales que subvienen
una necesidad de integracién respecto de determinado acto?

Desde otra perspectiva, también el silencio tiene un sentido de eficacia activa,
potenciadora del propio proceso, cuya consecuencia juridica, aunque no esta regula-
da expresamente en los preceptos de la ley, junto con la palabra, pertenece a la propia
estructura del proceso, puesto que lo articula y construye; y lo mantiene subsistente
en su progreso. Este no es un silencio querido o descuidado, sino impuesto y (velis
nolis) exigido.

Afirma Pitdgoras de Samos (ca. 567 a C.), citado por el poeta latino Marco Te-
rencio Varrén (116-27 a. J.C.; Sobre la lengua latina, lib. V1, 11), que «los principios
de todas las cosas se presentan de dos en dos, como finito e infinito, bueno y malo,
vida y muerte, dfa y noche...» En el proceso encontramos estos dos principios parea-
dos: la palabra y el silencio. El nuevo académico lo expresa en feliz aforismo asi: «El
proceso es un territorio atravesado por la palabra» (...) «es también un territorio
salpicado por el silencio».

78



EL SILENCIO DE LAS PARTES EN EL PROCESO CIVIL

Este silencio, que sigue a la palabra pronunciada efectivamente, o que la antece-
de, se define como elemento de la configuracién estructural del proceso; se halla en
todos los procesos en los que hay dos partes. El silencio es simbolo de lo venidero;
permite la sucesion de sonidos (palabras) oidos distinguidamente; convierte la algara-
bia en didlogo: permite el progreso de las diversas fases del proceso. Este es el silen-
cio que necesariamente debe guardar (praestolari cum silentio) quien ya ha hablado
para que la otra parte procesal pueda pronunciar su alegato (palabra) o realizar su acto
avanzando el trdmite. Pero esto no muestra una conclusién ingeniosamente traida,
a la fuerza, a nuestra especulacion. Ni tampoco connota querer construir una teoria
sobre amables coincidencias y retéricos argumentos desprovistos de fundamento.

La palabra y el silencio se presentan como un par orgédnico del proceso contra-
dictorio. Revela innegable interés para nuestra reflexion, la consideracién propuesta
por la romanistica alemana sobre el significado del fonema actio en las primitivas
fuentes juridicas del proceso civil romano (Gayo, Instituciones). Se ha determinado
como posible significado etimoldgico de la palabra agere no solo actuar, como hemos
visto y dejado dicho provisionalmente, sino hablar, puesto que en latin habrian existi-
do dos antiguos verbos con la raiz ag que se diferenciaban parcialmente en la conju-
gacion: agere: hablar; y agere: actuar (Manthe (Agere und aio: Sprechakttheorie und
Legislaktionen, lurisprudentia universalis, Bohlau, 2002, p. 438 ss).

Agere de ago es expresar con palabras o gestos. En la literatura latina se hallan
algunas expresiones que contienen el t€rmino: agere en el sentido de hablar y no en
el de actuar: sic ageres: asi hablarias (Cicerén, De claris oratoribus, 278:), gratias
agere, es dar las gracias (Cicerdn, Filipicas, Segunda, 13, 25; Novena, 1; Décima, 1;
Lelius de amicitia, 98); y versus agere, es tratar con (Cicerdn, Lelius de amicitia, 96);
mecum agere, es tratar conmigo (Lelius, 4); cum tecum agere, es tratar contigo (Le-
lius, 16); coepi secus agere, es habiendo comenzado a tratar la cuestién (Cicerdn, De
natura deorum, lib. II, cap. 9); asimismo en otros lugares, laudes agere, tragoediam
agere, augurium agere.

En el lenguaje juridico: agere causam, es defender una causa (Cicerén, Filipi-
cas, Octava, 22); pro aliquo agere, hablar en defensa de alguno (Cicerdn, Filipicas,
Duodécima, 4); argumentis agere, defender con pruebas; agere ut iure damnatus,
justificar la condena (Cicerdn, Filipicas, Decimotercera, 25); lege agere, entablar un
proceso en toda regla: «afirmar por medio de una férmula oral»; causas agere desis-
terem: apartarse de las causas (Ciceron, De claris oratoribus, 314).

Actio significd, en el antiguo proceso romano, actuacién verbal in iure para
instaurar el iudicium (legitimum); legis actio, por tanto, no seria accién (actuacion)
legal, sino palabra legal: pronunciamiento de la férmula oral legitima, prevista por
la ley (Fuenteseca Degeneffe). Lege agere era actuar por medio de una lex, esto es
mediante el pronunciamiento de los certa verba: segin determinadas palabras o ritos
solemnes. (Ferndndez Barreiro y Paricio).

El proceso civil, como dice el nuevo académico —«solo la palabra desenca-
dena su puesta en marcha»—, se inicia mediante el pronunciamiento de la palabra:
«el juicio principiard por demanda, en la que, (...) se “expondran” (...) los hechos y
los fundamentos de derecho y se fijard con claridad y precision lo que se pida» (art.
399.1 LEC). Sin palabra voluntariamente expresada por el actor, de forma explicita
y concreta, no se incoa el proceso: invitus agere vel acusare nemo cogitur (Codigo,
3,7,1; v. Ulpiano. D. 50.17.156 pr): nadie es obligado contra su voluntad a demandar
0 acusar: «a proponer su acciéon» (STS 1%, n° 195/1984, de 28 de marzo). Hasta ese
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momento de la pronunciacién de la palabra no existe el proceso. Solo el que ejercita
una accién, mediante la demanda, (en la que «dice» algo) pone en marcha el proce-
so. En el proceso civil moderno puede decirse que sin accion no hay proceso: nullo
iudex sine actore. De igual manera ocurre en el proceso penal respecto del cual la
jurisprudencia sostiene que es necesaria una acusacion distinta de la del juez no solo
para imponer una condena, sino también para abrir el juicio oral (SSTS 18 febrero
de 2003 y 24 de junio de 2003). Pero este ultimo no es un asunto del que debamos
ocuparnos ahora.

Cuando la palabra, oral o escrita, formulada en la demanda, ejercitando la accion,
introduce en el mundo juridico la concreta y determinada realidad de cada proceso, se
define un drea que configura el &mbito de la actuaciéon humana con efectos juridicos
para quienes estdn interesados directamente y relacionados con esa actividad. Son los
limites y el cauce de la actuacién determinados por la forma que es algo mas que el
tramite, aunque aquella incluye a este. La forma no es un juego, sino un guardian de
la libertad (VON IHERING, R., El espiritu del Derecho romano en sus diferentes etapas
de desarrollo).

La ley ordinaria, ademds, atribuye poderes al juez para mantener y hacer respetar
el equilibrio resultante del par palabra-silencio, que garantiza la posibilidad de sub-
sistir y progresar el proceso. La ley de Enjuiciamiento Civil establece los espacios y
los momentos en que las partes tienen que oirse, guardando respectivamente silencio
una, mientras habla otra. Sefala objetivamente espacios, determinando que el tramite
se despachard: con audiencia de los contendientes (arts. 38.1, 60.1 y 2; 134.2), orde-
nando dar subjetivamente audiencia a las partes para formular alegaciones (arts.83.1
y 4,298.4,540.3, 552.1.11). También dispone la supresion de ese espacio, cuando, por
no ser necesario o conveniente, para dictar una resolucién, no procede oir a alguno de
los contendientes: (arts. 298.5, 733.2, 778 quinquies.8,).

Ciertamente esta regulacion de la audiencia estd encaminada a que sea el juez
el que oiga a las partes (arts. 22, 48, 137, 138, 147, 255, 419, 423, 426, 427), con
el fin de que pueda dictar una sentencia justa, pero también tiene que ver con la
audiencia de los litigantes entre si. Para ello, el juez (o LAJ) dirige el debate (art.
186.1), establece y concede el turno de la palabra (art. 447.1), garantiza que entre
los litigantes no se vulnere el silencio exigido respectivamente atravesdndose por
uno la palabra del otro, (art. 306.2); puede incluso llegar a ordenar el silencio a
quien abusa de la palabra, retirdndole su uso (art. 186.2°). Se ordena el avance y
progreso del proceso.

§5

Las anteriores consideraciones manifiestan que las ideas expuestas responden a
un aspecto concreto de la realidad: la garantia del ritmo y avance del proceso. Pero,
por otra parte, conocida la regla que disciplina la cadencia determinante y cuantifica-
dora del curso procesal por la accion alternante de sus elementos dindmicos: palabra
y silencio, conviene ponderar, de nuevo ahora, con otro designio la realidad del pro-
ceso para poder escrutar como el silencio, perteneciendo a su propia estructura, es
garantia de la presencia de las dos partes en aquel. El silencio es una condicién de la
alteridad.

Esta ultima frase no representa una mera locucién enfética, sino que es también
expresion de la economia universal de la raiz determinante del propio ser del proceso.
Muchas definiciones sobre la naturaleza del proceso han nutrido tradicionalmente,
en otro tiempo, las memorias de las oposiciones a citedra de Derecho Procesal para
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explicar la determinacién de la naturaleza del proceso que es, como hemos expresado
al principio, tanto como decir en qué consiste el proceso.

Una sucesiva formulacion doctrinal, afiadida posteriormente, sobre la naturaleza
juridica del proceso ha tratado de mejorar, mediante cada definicién, la anterior expli-
cacion del fendmeno (efecto) juridico que se experimenta en €l. El intento se parece al
de poner la estructura del proceso en el centro de un equivoco circulo en cuya periferia
se ofrece el molde de diversas realidades juridicas bien definidas por la doctrina para
compararlas con ellas: contrato, cuasi contrato, relacién juridica, situacion juridica,
institucion juridica, para alcanzar la mejor explicacion, llegandose a la conclusion de
que su naturaleza solo se puede «captar», formulando un concepto (cum-capio) propio
y auténomo, al margen de otros propuestos doctrinalmente para determinar y explicar
otras realidades y experiencias juridicas del derecho privado o, incluso, del derecho
publico. No es nuestro propdsito involucrarnos en un discernimiento sobre cudl de
las teorias, escuetamente enunciadas, explica mejor la naturaleza del proceso. Aqui
hallamos alguna dificultad. Las naturalezas no son explicables siempre; las naturale-
zas, primordialmente, son. Hay materialidades que se describen mejor que se definen.

Por eso, a los efectos de esta reflexion, ninguna de esas definiciones concep-
tuales apuntadas sobre el proceso es mas adecuada que una meramente descriptiva y
resultante de mirar el exterior del proceso, quizd ingenuamente, pero no sin compro-
miso, que, desde mis tiempos de estudiante me atrajo por la simplicidad (no simple-
za) elocuente de lo genuino. Bulgaro (Summa de iudiciis, § 9) propone la definicion
del proceso diciendo: «Judicium accipitur actus ad minus trium personarum, actoris
intendentis [intentionis], rei intentionem evitantis, judicis in medio cognoscentis».

Simplificadamente, proceso es: actus...trium personarum. Habla de personas;
en el proceso existen personas. Pero hay algo mds en esta enunciacién. El grupo se-
mantico preposicional formado por: «acto de tres personas», denota una nocién que
afecta a alguien, una significacién de agente, en la que el sustantivo actus no solo es
determinado eventualmente por el trium personarum como genitivo subjetivo: perte-
nencia (el acto pertenece a tres personas), sino como genitivo epexegético, sefialando
la existencia de relaciones de las tres personas entre si: funcionamiento (el acto es
generado y desarrollado por —es cosa, asunto de— tres personas). El fenémeno juri-
dico proceso (actus) se desarrolla por medio de la actuacién de las tres personas que
en €l intervienen.

Y, seglin parece, esta definicidn sirve al objeto de abrir la puerta para establecer
una relacién intensa entre la palabra y el silencio en el proceso. Porque, seguidamen-
te el glosador describe (no define conceptos) qué hace cada uno de los sujetos, ahi
enunciados, dentro del proceso. Muestra a los interesados; y sefiala cudles son sus
intereses. Estas circunstancias nos entregan limpias las claves de su necesaria parti-
cipacién en el proceso.

Por un lado, encontramos configurada la posicién del actor y su iniciativa ex-
presada por la palabra que pronuncia (dicens): Actor est, qui persequitur aliquid
principaliter, dicens rem suam, vel personam sibi obligatam ad aliquid dandum vel
faciendum (§ 4). Por otro lado, hallamos determinada la actividad del demandado
también expresada por medio de la palabra que pronuncie (dicatur): Reus est is, ad-
versus quem intenditur, quia possidere vel debere dicatur (§ 4). A las dos partes se
les representa bajo la imagen de quien usa la palabra (dicens, dicatur); ambas tienen
(deben tener) la oportunidad de decir lo que a su derecho e interés conviene. Esto
justifica su relacién.
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Sin embargo, entre ambas representaciones hay una diferencia fundamental, res-
pectiva al tiempo en que se produce cada una de estas acciones. Actor est qui (...)
dicens. Reus est is (...) quia dicatur. Si prestamos atencién a los dos modos en que se
escribe el verbo dico: participio de presente y presente de subjuntivo, respectivamen-
te, alcanzamos el sentido distinto de los enunciados descriptivos de la glosa examina-
da. Primeramente, dicens (el que dice, dicente) designa una situacién actual. El actor
«dice» actualmente, al formular la demanda: rem suam, vel personam sibi obligatam
ad aliquid dandum vel faciendum. Asi se afirma su presencia en el proceso.

La férmula pormenorizada —en modo subjuntivo— de la actividad del deman-
dado: dicatur, no expresa una situacion presente sino venidera: «diga», que atin no se
ha producido, pero que serd posible (rectius!: necesaria) por el silencio impuesto al
actor. Para el demandado, al conocer la existencia de la demanda formulada contra €I,
la garantia del momento actual es aquello que se anuncia y asegura como venidero.
El demandado podra intervenir (normativamente) al contestar a la demanda, una vez
que el actor ya ha dicho su palabra (art.404 LEC).

En el proceso se abre un didlogo entre las partes y de estas con el juez. En el
silencio del juez reside el fundamento del didlogo de las partes; consecuentemente,
su imparcialidad. Y tal didlogo entre las partes se articula, como hemos indicado an-
teriormente, por medio de la palabra y el silencio. Se ha dicho que en el aire viven la
musica y el silencio; y no pueden existir sin unirse una y el otro. En el didlogo es lo
mismo. El primer requisito del didlogo entre dos personas es el silencio. Sin silencio
no es posible dialogar. Lo otro es, como hemos dicho anteriormente, algarabia, bulli-
cio, confusion y desorden: en el proceso, vulneracion de la forma.

En un aspecto primordial, podemos apreciar, ademas, que la palabra (oral o es-
crita) y el silencio son en el proceso, en cuanto constitutivos de la forma, un requisito,
que, como hemos dicho en otra ocasion, es necesaria tanto para el ejercicio de la
funcioén jurisdiccional como para la seguridad y la garantia de los derechos de los liti-
gantes. Aqui la forma garantiza la presencia efectiva (no solo fisica) de los litigantes.

Es aceptado por los romanistas que el primer procedimiento nacido propiamente
ex lege publica (procesal) seria la legis actio per condictionem, introducida por dos
leyes: Silia y Calpurnia. Condictio de condicere, para Lévi-Bruhl estd compuesto por
dicere y el prefijo cum (hablar con) que se referia sin duda en la época arcaica a un
intercambio de palabras. A este autor le parece posible que la «condicidon» se hubiese
realizado por medio de un didlogo entre los litigantes.

Decir condicere (condico: concertarse con) es querer decir: concertar mutua-
mente una cita; fijar de comtin acuerdo una fecha (condictus die) para hablar. ;Sobre
qué? En la condictio el actor propone directamente al adversario la invitacion de
encontrarse al trigésimo dia ante el tribunal para elegir juez, facilitindose quiz4 el
arreglo de la controversia mediante el cumplimiento, la remisién o la transaccién
(Kaser/Hackl (Das romische Zivilprozessrecht, p. 112).Y, si el negocio procesal que-
dara inacabado en esta cita, la voluntad de mantenerla viva queda reforzada con jura-
mento: Qui autem in ius vocatus fuerat... non eo die finiverit negotium, vadimonium
el faciendum est, id est, ut promittat para volver a comparecer tal dia (Gayo, Institu-
ciones, lib. IV, tit. XI, § 103).

La in jus vocatio, contempla al actor (in jus vocat actor, et non reus): in jus vo-
care, y también al demandado: ad jus vocare, con esta bilateral finalidad: possit jus
dicere inter vocantem et vocatum (Damaso. De in jus vocando, Tit. 11).
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Por eso, es del todo preciso que, en el proceso, se dé al demandado (is) la opor-
tunidad de hablar: quia dicatur (para que diga). Conviniendo que al demandante (di-
cens), ya, en tiempo presente, le escucha el juez, es necesario que seguidamente (et)
«también» oiga al demandado: audiatur «et» altera pars: éigase [hablar] también
a la otra parte. El Digesto (48,17,1) recoge la sentencia de Marciano explicando el
motivo que se aloja en el fundamento de este imperioso enunciado normativo: neque
enim inaudita causa quemquam damnari aequitatis ratio patitur. La, mas que con-
veniente, necesaria oportunidad de oir a las partes es una razén técnica, pero también
ética: pues la «razén de equidad» no tolera una condena contra quien no ha sido oido.
Cuique defensio tribuenda: a todos se les debe dar el derecho a defenderse (Tacito.
Anales, 13, 20).

Para poder cumplir este mandato adecuadamente es preciso que a la palabra del
demandante siga el silencio de este para que pueda hablar el demandado. Solo asi se
puede oir efectivamente al demandado; el silencio es garantia del reconocimiento de
su presencia. Y, una vez terminada la locucion del demandado, este debe proceder
como se ha impuesto al actor, porque al formular la exceptio se comporta como actor:
reus excipiendo fit actor (Ulpiano, Dig. 44,1,1). «El anuncio al que sigue el silencio
antes de dar cuenta de lo anunciado acrecienta la expectativa, reclama la atencion,
potencia la escucha», afirma el recipiendario. El silencio, concluye diciendo: «capta
y mantiene la atencion de quien lo escucha, alumbra intensamente la palabra a la
que acomparna».

Ahora bien, nuestra reflexién no pretende introducir en este discurso un apunte
liviano y pretendidamente erudito (de ninguna manera, estudio profundo, siquiera) de
arqueologia juridica; ni tampoco, en un insoportable ejercicio de anacronia, introducir
una suerte de «presentismo» histdrico entretejiendo el pasado con paradigmas actuales
(Thomas Kuhn, La estructura de las revoluciones cientificas, 1962), porque no pre-
tendemos abordar un andlisis de las representaciones juridico-histdricas romanas, des-
viado en sus resultados por adoptar en su examen las perspectivas politicas y juridicas
abiertas en el constitucionalismo desde el siglo XIX o en las modernas declaraciones
de los derechos humanos, en las leyes organicas o procesales ordinarias establecidas
desde la codificacion o en la normativa comunitaria. Tampoco buscamos ofrecer una
recopilacién rebuscada de piezas normativas que contienen alguna expresion referida
a la palabra y, explicita o implicitamente, al silencio, ensartando listas de preceptos
«descubiertos» en una lectura exhaustiva de la ley de Enjuiciamiento Civil.

El propdsito que anima esta consideracidn es distinto. Mira a poner de relieve el
fundamento del sentido adversarial del proceso mediante la palabra y el silencio. En
todo proceso contienden dos intereses contrapuestos (Wach): hay un contradictorio.
Si las tensiones internas del proceso garantizan su unidad, también los contrastes
—mno siempre, por necesidad, las contradicciones— de las posiciones de los conten-
dientes, expuestas ordenadamente, cohesionan su naturaleza. La oferta del didlogo
procesal (palabra y silencio) es la garantia de la participacién y defensa de ambas
partes. Veamos esto con cierto detenimiento.

«El juicio principiard por demanda» (art. 399 LEC). La preclusiéon de la
alegacion de hechos y fundamentos juridicos (art. 400 LEC) impone al demandante
el silencio. Una excepcion, a este tiempo del silencio tasado, se establece al permitirle
que, después de formulada la demanda, pueda acumular nuevas acciones «antes de la
contestacion» (art. 401.2 LEC).
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«En la contestacion a la demanda (...), de igual manera, el demandado expondra
los fundamentos de su oposicién a las pretensiones del actor (...)» o su allanamiento
(art. 405.1 LEC). Esta actuacion permite integrar el objeto del debate suministrando
todas las «razones parciales», de ambos contendientes, dirigidas a quien ha de juzgar.
Al actor: «No se permitird la acumulacién de acciones después de contestada la
demanda» (art. 401.1 LEC). El demandado: después de su contestacion no «podrd,
por medio de reconvencién, formular la pretension o pretensiones que crea que le
competen» (art. 406.1 LEC).

Ni siquiera la oportunidad, ofrecida en la audiencia previa, de efectuar alega-
ciones complementarias, aclarar las hechas o rectificar extremos secundarios de sus
pretensiones iniciales, quiebra el equilibrio de la correspondencia entre palabra y
silencio observados en los tramites anteriores, porque unas u otras no podran «alte-
rar sustancialmente sus pretensiones ni los fundamentos de estas expuestos en sus
escritos» (art. 426.1 y 2 LEC). Solo se podra afiadir alguna pretension accesoria o
complementaria de las formuladas en los respectivos escritos «si la parte contraria se
muestra conforme» sin impedir «a la parte contraria ejercitar su derecho de defensa
en condiciones de igualdad» (art. 426.3 LEC). No se admite una palabra nueva (no-
vum) que no vaya seguida del silencio para que la parte adversa pueda hablar sobre
aquella, siendo también oida. Al cabo, se postula la imposibilidad de realizar actos
procesales fuera del tiempo legalmente determinado para cada parte.

El didlogo procesal entre las partes es una ilustracién paradigmatica y visible
del fundamento del proceso civil moderno. Principalmente la palabra y el silencio,
distribuidos como poderes y deberes procesales de las partes, organizan el perfecto
equilibrio de ambas dentro del proceso (Carnelutti, Diritto e processo). El silencio
alienta, a lo largo de todo el proceso, la presencia y existencia de los principios de
bilateralidad, contradiccion e igualdad de las partes que se oponen entre si.

Situadas en una relacion de reciproca y simétrica paridad, las dos partes estdn
en condiciones de igualdad para participar con las mismas armas y tener las mismas
oportunidades en la colaboracion parcial con el juez imparcial para que este forme
su juicio pleno y acabado sobre la controversia. Igualdad (art. 14 CE) y proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE): proceso justo. Tutela del contradictorio.

Esta situacion de correspondencia, entre la palabra y el silencio, propia del didlo-
g0, sin disyuncion excluyente de uno de estos dos elementos, se define en el proceso
aforisticamente como expresion condensada del principio de audiencia: audiatur et
altera pars, con caracter de orden preceptiva, para que se cumpla.

Pero para que pueda oirse a alguien es necesario algo mds que escucharle. Au-
diatur, preconiza algo mds que la préctica de un acto auditivo o intelectual. Significa
la imposicién y exigencia de un compromiso y un deber de tener presente, de forma
efectiva, al otro litigante: garantizar el contraste, la colaboracion, el equilibrio; reco-
nocer a la otra parte como titular de sus derechos fundamentales, expresion de su dig-
nidad como persona y dejarselos ejercer en el proceso. En definitiva, «poder ser oido
y ejercer la defensa de los derechos e intereses legitimos» (SSTC 19/2004, de 23 de
febrero; 128/2005, de 23 de mayo; 111/2006, de 5 de abril; y 84/2008, de 21 de julio).

Esta presencia efectiva debe ser protegida para que pueda garantizarse en el
proceso precisamente desde su mismo inicio, correspondiendo «también al érgano
judicial la salvaguarda de la garantia de la comunicacién personal en el emplaza-
miento» debiendo «desplegar un especifico deber de vigilancia, el cual reviste mayor
intensidad cuando (...) “el fin del acto de comunicacion sea justamente poner en
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conocimiento de su destinatario que contra él se han iniciado ciertas actuaciones
judiciales”» (STC 113/2001, de 7 de mayo; STC 126/2006, de 24 de abril y STC
158/2008, de 24 de noviembre).

«El derecho a la tutela judicial efectiva garantizado por el art. 24.1 C.E. com-
porta que en todo proceso deba respetarse el derecho a la defensa contradictoria de
las partes contendientes, a quienes debe darse la oportunidad de alegar y probar pro-
cesalmente sus derechos» (STC 175/1994, de 7 de junio).

§6

Lejos de significar la palabra y el silencio dos cosas incompatibles, ambas se im-
plican, formando el contraste. Palabra y silencio son dos elementos que se excluyen
uno al otro y permanecen, sin embargo, vinculados mutuamente en el proceso, in-
cluyéndose. En este contraste, la palabra excluye al silencio y este excluye a aquella,
pero ambos se incluyen en una relacion funcional, orgdnica y estructural que confi-
gura la subsistencia y desarrollo contradictorio del proceso con una misma finalidad:
discernir razones, pruebas y conclusiones; al cabo, para ser instrumento idéneo de la
justicia juridica.

Omnia tempus habent et momentum suum cuique negotio: (...) tempus tacendi
et tempus loquendi (Qo 3, 1 y 7). Palabra y silencio, advertidos y configurados en el
proceso, tienen su momento propio para desplegar su eficacia: en el proceso hay un
tiempo para hablar y un tiempo para callar. La tipologia de los silencios procesales de
las partes es amplia y variada con manifestaciones y consecuencias juridicas diversas.

Esta idea de la utilidad y vigor eficaz del silencio de las partes en el proceso po-
driamos verla expresada simbdlica y artisticamente en estos versos de Virgilio en la
Eneida (1ib. 111, 112-113): Hinc [vallibus imis] fida silentia sacris / et iuncti currum
dominae subiere leones («...de alli [lo profundo de los valles] los fieles silencios
de los misterios y los leones vinieron uncidos al carro de su duefia» [Cibeles]).
Los silencios uncidos también forman parte del tiro vigoroso del carro de Cibeles
haciéndolo avanzar. Bella imagen bien conocida en la iconografia de la mitologia gre-
colatina. También por el silencio de las partes se hace posible la natural subsistencia
contradictoria y el avance (gradior) del proceso: Dum medium silentium fieret.

Asi también se ha entretejido esta contestacion, incoada, al leer el discurso del
recipiendario, en un silencio reflexivo antecedente; y propuesta ahora como palabra
dirigida a él, en nombre de los demds académicos de esta corporacidn, mientras él
permanece en silencio, y asi poder iniciar un didlogo que, como en el proceso civil,
también da vigor a la subsistencia de esta Real Academia, deseando que la suya sea
una larga, continuada y fructifera labor.
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