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PRESENTACION

Arago6n es una tierra con una historia juridica excepcional. Nuestro Derecho
civil aragonés es una joya que ha perdurado a lo largo de los siglos, forjado por
la convivencia de culturas y la sabiduria de nuestros antepasados. Es un patrimo-
nio inmaterial que nos distingue y nos llena de orgullo, mas aun si tenemos en
cuenta que vivimos en un mundo donde el cambio es constante y la evolucion es
inevitable.

De ahi la importancia de este anuario, donde encontraran un analisis deta-
llado de los eventos y desarrollos mas relevantes en el ambito juridico y legis-
lativo aragonés durante el ultimo afio. Desde cambios en la legislacion hasta
decisiones judiciales de impacto, estas paginas ofrecen una vision panordmica
de la evolucion de nuestro sistema legal y de los desafios que enfrentamos como
sociedad.

En Aragon, contamos con una comunidad juridica excepcional. Desde la
Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza hasta los tribunales, pasando
por los colegios profesionales, nuestros juristas demuestran dia a dia su compro-
miso con la justicia y la defensa de los derechos fundamentales. Su profesionali-
dad y dedicacion son la base de un sistema legal sdlido y confiable.

Quisiera aprovechar esta oportunidad para destacar la importancia del dia-
logo interdisciplinario en la construccion de un sistema legal robusto y adaptado
a las necesidades de nuestra sociedad. La colaboracion entre juristas, legislado-
res, académicos y ciudadanos es esencial para promover reformas significativas
y para garantizar que las leyes reflejen los valores y principios de justicia que nos
guian.

La Academia, como faro de conocimiento y reflexion, tiene un papel cru-
cial y las instituciones, como el Ayuntamiento de Zaragoza que tengo el honor
de presidir, debemos seguir trabajando juntos para mantener la confianza de los



ciudadanos en nuestro sistema democratico, garantizando que las instituciones
juridicas sean imparciales y transparentes.

En este contexto, la igualdad ante la ley se configura en uno de los principios
fundamentales que sostienen nuestro sistema legal. En una sociedad democratica,
todos los ciudadanos debemos ser tratados por igual ante la ley, sin importar el
estatus social, econémico o politico. Este principio es la base de nuestra convi-
vencia pacifica.

La labor de la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion, como
guardianes de nuestro legado juridico adquiere una gran importancia, pues tiene
la responsabilidad de preservar y difundir este patrimonio, recordandonos que
el Derecho es mas que un conjunto de reglas; es un reflejo de nuestra identidad
colectiva y un faro de justicia en nuestra sociedad.

La promocion del estado de derecho no es solo una responsabilidad de los
profesionales del derecho, sino de todos los miembros de la sociedad. Al com-
prender nuestras leyes y participar en su cumplimiento, cada uno de nosotros con-
tribuye a fortalecer los cimientos de nuestra democracia y a asegurar un futuro
mas justo y equitativo para las generaciones futuras.

Este anuario es mas que un registro de eventos; es un testimonio de nuestro
compromiso con la excelencia juridica y la busqueda constante de la justicia, es
por ello que agradezco a todos los que han contribuido a este anuario y los invito
a seguir escribiendo nuestra historia juridica con la misma pasion y responsabili-
dad que siempre les ha caracterizado.



INSIGNIA DE ORO DE LA FACULTAD
DE DERECHO DE ZARAGOZA

El dia 10 de febrero de 2024, en la celebracion de la festividad de San
Raimundo de Pefiafort, patrono de la Universidad de Zaragoza, la Facultad de
Derecho concedi6 a la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion la
insignia de oro, con la que se distingue a las personas e instituciones que vienen
contribuyendo de forma importante al conocimiento y difusion del Derecho.

El Presidente contestd al Decano de la Facultad agradeciendo la concesion
en un momento importante para la Academia, cuando esta punto de cumplir 30
afios desde su constitucion en 1995.

Insignia de oro de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Zaragoza






TITULO DE REAL

Como se ha explicado muchas veces, el antecedente historico de la actual
Real Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion se encuentra en el
Real Acuerdo de Felipe V, de 21 de agosto de 1733, por el que se crea la Acade-
mia Juridico Practica de la Ciudad de Zaragoza.

Mas tarde, Carlos 111, por Real Cédula de 1772, le concede el titulo de real,
cambiando su nombre por el de Real Academia Juridico Practica Aragonesa.

La actual Academia, como recuperacion de la historica institucion, nacio por
Real Decreto del Gobierno espaiiol, de 28 de diciembre de 1985, con el nombre
de Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion.

Desde el comienzo de su andadura se tuvo el empefio de conseguir para ella
el titulo de Real, lo que, después de varios intentos, se consigui6 el 15 de febrero
de 2024, por Real Acuerdo de Felipe VI, como muestra la grabacion de la corres-
pondiente credencial.
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PRESENTACION DEL LIBRO

“IN MEMORIAM:
HOMENAJE A LOS ACADEMICOS FALLECIDOS”

El dia 23 de septiembre de 2024, en el salon de actos del Colegio Notarial de
Aragoén, se celebro el acto de presentacion del Libro “IN MEMORIAM: Home-
naje a los Académicos fallecidos”.

En presencia de casi medio centenar de familiares -viudas, hijos, nietos, her-
manos, sobrinos- y de un buen nimero de amigos de los Académicos homena-
jeados, el Presidente de la Real Academia, Excmo. Sr. Dr. D. José Luis Merino
Hernandez, explico el contenido del libro en los siguientes términos: Se trata de
una coleccidn de 17 biografias, correspondientes a los 17 Académicos fallecidos
desde la constitucion de la Academia, en 1995. Cada una de las biografias ha sido
escrita por un Académico actual, con caracter voluntario, eligiendo cada uno la
del Académico a biografiar.

Tras una actuacién musical, a cargo de la violinista Zukhra Glavcheva, el
Presidente tom6 la palabra y dijo:

Como muchos de ustedes saben, los Decretos de Nueva Planta de Felipe V
de Borbon, de 1707 y 1710, supusieron para Aragén el mantenimiento de sus
instituciones civiles, pero sin poder legislar sobre ellas al quedar suprimida la ins-
titucion de las Cortes y la imposicion del Derecho castellano como ordenamiento
civil primario.

Ello conllevo la creacion, en 1733, por Real Acuerdo del mismo rey, de la
Academia Juridico Practica de la ciudad de Zaragoza, dedicada, desde entonces,
a la ensefianza del Derecho de Castilla y al mantenimiento de los viejos Fueros y
Observancias aragoneses. Una mision que dejo de tener la relevancia inicial, ante
los nuevos planes de estudio de la Universidad.



En 1989, a proposito de los actos de homenaje al profesor Castan Tobe-
fias, por el centenario de su nacimiento, celebrados en Zaragoza y Jaca, su hijo,
Don José Maria Castan Vazquez ' me propuso entonces crear la Academia Ara-
gonesa de Jurisprudencia y Legislacion, a modo de homenaje permanente a su
padre. Acepté el reto, y propuse a varios compaiieros la creacion de una gestora,
encargada de redactar el borrador de los primeros Estatutos de la Academia.

Me consta que Don José Maria Castan Vazquez, durante seis afios, estuvo
haciendo las oportunas gestiones, en Madrid, hasta conseguir que, el dia 28 de
diciembre de 1995, el BOE publicara los indicados Estatutos, poniendo con ello
en marcha la actividad de la Academia.

En 1996, José Maria fue nombrado Académico de Honor de esta Real Aca-
demia.

Su biografia ha sido elaborada por quien mejor conocia al homenajeado, su
hijo Don José Castan Peréz-Gomez, Académico Correspondiente.

El dia 11 de abril de 1991 se firmaba el acta de constitucion de la gestora,
autorizada por el Notario de Zaragoza, Don Ambrosio Aranda de Pastor, cono-
cido entre los amigos como “El Notario de Zuera”, dados los muchos afios, 17 en
total, que pasd, como fedatario publico, en esa localidad zaragozana.

Curiosamente, cuando yo, como opositor, cruzaba los domingos la villa de
Zuera, camino del Pirineo aragonés para esquiar en Candanchu, le comentaba
a mi compaifiero:“jCuanto me gustaria ser Notario de Zuera”. Y lo fui en 1970.
Siguiendo a Ambrosio Aranda, también lo fui, en 1980, de la villa de Alagoén,
cuando ¢l la dejé para trasladarse a Zaragoza, a donde yo también llegué como
Notario en 1984. Un curioso seguimiento profesional.

Ambrosio Aranda ingreso en la Academia en 1999, y fue nombrado Acadé-
mico de Honor en 2021.

Participd con entusiasmo en los actos de la Academia. Es de resaltar su parti-
cipacion en el V Congreso Iberoamericano de Academias Juridicas, celebrado en
Zaragoza, en 2005, con su exquisito trabajo “Longevidad y vida ttil.

' Con quien me unfa una estrecha amistad desde que, en 1985, en mi ingreso como miembro
permanente de la Comisién General de Codificacién, me encontré con él, que era su Secretario
General, en su calidad de Letrado del Ministerio de Justicia.



Su biografia la ha redactado el Académico de Nuimero y, curiosamente, suce-
sor, como Notario, en el protocolo zaragozano de Ambrosio Arada, nuestro com-
pafiero Don Adolfo Calatayud Sierra.

Iniciada su andadura, la Academia, siendo yo su primer Presidente, tuve
como Secretario General a Don Eduardo Montull Lavilla, juridico militar,
quien tuvo una dedicacion plena a la institucion, de la que también fue Presidente
en un corto mandato.

Su discurso de ingreso, en el afio 2000, sorprenderia hoy por su triste actua-
lidad: “Licitud o prohibicion de las armas nucleares, biologicas y quimicas en el
Derecho Internacional positivo”.

Su biografia la ha redactado la actual Secretaria General de la Academia,
Dofia Maria Cristina Chéarlez Aran.

Cuando pienso en nuestro homenajeado Don Pedro Baringo Rosinach no
puedo por menos que remontarme a mi nifiez y recordar que, cuando yo tenia 7 u
8 afos, su padre, el doctor Don Pedro Baringo Alcolea, me salvo la vida cuando
contraje la entonces muy grave enfermedad de la difteria. Seguro que los medica-
mentos que utilizo debian proceder de la farmacia que regentaba su mujer, Dofa
Zoe Rosinach, primera doctora en farmacia por la Universidad de Zaragoza.

En la Facultad de Derecho de Zaragoza, como profesor, supo transmitirme
su amor por la abogacia, mi primera opcién al terminar la carrera en 1965, y que
retomé en 2013, tras 44 afios de ejercicio de la notaria.

Una muy sentida y bien informada biografia del homenajeado la ha rea-
lizado nuestro Académico de Numero y Presidente que fue de la Academia, Don
Angel Bonet Navarro.

Don José Lorente Sanz, Abogado del Estado, Académico de Honor de la
Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion, en junio de 1996, fue un
elemento clave en la construccion del Derecho civil aragonés moderno.

Cuando se estaba tratando de aprobar el proyecto de lo que seria, en 1967, la
Compilacion del Derecho civil de Aragén, Lorente Sanz actu6 de mediador entre
la Comision compiladora aragonesa y la Seccion Civil de la Comision General
de Codificacion. Tuvo que dirimir las controversias que se producian entre los
miembros de una y otra.



En el Libro Homenaje que la Academia le dedic6 en el afio 2002, tuve oca-
sion de relatar aquellos trabajos y la problematica que surgia, por ejemplo, acerca
de la Junta de Parientes y los pactos sucesorios.

Con mucho detalle, ha realizado la biografia de Don José Lorente nuestra
Académica de Nimero, Dofla Rosa Maria Bandrés y Sanchez Cruzat.

Nuestra compatfiera, Académica Correspondiente, Dofia Carmen Sanz Esco-
rihuela ha escrito la biografia del que fue primer Académico Correspondiente de
la institucion, Don Jesus Marina y Martinez Pardo.

Juez por vocacion, formo parte del primer Consejo General del Poder Judi-
cial y del Tribunal Supremo. En el ejercicio de su funcion, dictd interesantes
sentencias, como ponente, algunas de ellas las recuerda Carmen en su biografia.

Hoy tenemos la suerte de contar en este acto con la presencia de sus hijos
Manuel y Jesus Maria.

Don Cecilio Serena Velloso, Presidente que fue de la Audiencia Provincial
de Huesca y miembro del Tribunal Supremo, ingres6 en la Real Academia en los
primeros momentos de su andadura. Era un enamorado del Derecho aragonés.

Personalmente, le debo haber escrito una obra de teatro, “La Trampa”, que
tuvo un cierto €xito en su representacion, con la participacion de la artista Car-
men Paris, a quien siempre agradeceré el haber compuesto un bolero para la obra.
Cecilio me envi6 a la Notaria, como cliente, a una persona conocida suya, que
tenia un problema grave juridico-familiar. Como resultado de nuestras conversa-
ciones, y con el debido respeto a su intimidad, surgi6 la idea de esa obra teatral.

Su biografia ha sido elaborada por el compafiero, Académico de Numero,
Don Fermin Hernandez Gironella, y contamos en este acto con la presencia del
hijo del biografiado, Don Santiago Serena Puig.

La participacion mas relevante de nuestros afiorados Académicos se encuen-
tra en sus discursos de ingreso. Todos ellos tienen un interés especial. Son traba-
jos muy elaborados en los que sus autores han puesto sus mejores conocimientos
juridicos a disposicion de la Academia.

Entre todos ellos, me permito resaltar tres, no porque sean mejores que los
demas, sino por la tematica del discurso: tres trabajos referidos al Derecho arago-
nés, y cada uno de ellos tratando una materia especialmente sensible.



Personalmente, me he ocupado de la biografia del notario Don Joaquin
Sapena Tomas. El suyo es un caso muy especial de amor al Derecho foral arago-
nés como trasunto del amor a su mujer. Su discurso de ingreso en la Academia,
“La viudedad aragonesa, efecto primario del matrimonio”, pronunciado en el afio
2001, fue contestado por el Académico -también homenajeado en este libro- Don
José Ignacio Jiménez Hernandez, quien, en su intervencion, dijo que la eleccion
del tema del discurso enlazaba directamente con la opcion de vecindad civil ara-
gonesa que Sapena hizo, al poco de casarse, pensando en favorecer a su mujer, en
caso de fallecimiento previo, con una institucion foral -el usufructo de viudedad-
muy superior a la legitima del conyuge viudo en el Codigo civil espaiiol.

En otro orden de cosas, Sapena era, como ¢l mismo se definia, un “facedor
de Derecho”. Buena prueba de ello es su creacion de la figura de la “propiedad
horizontal tumbada”, o la del “departamento procomunal”, ambas sin especial
reflejo en la Ley de propiedad horizontal.

Mi biografia se centra especialmente en el contenido de sus trabajos juridi-
cos, haciendo un analisis critico de cada uno de ellos.

Agradezco la presencia en este acto de su hijo mayor, Don Joaquin Sapena
Davos, su esposa y el hijo ambos.

Don José Ignacio Jiménez Hernandez, magistrado, ingres6 en la Academia
Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion el dia 29 de octubre de 1999, con un
discurso titulado “El testamento ante capellan”. Llevaba tiempo preparandolo. Lo
que no podia prever, cuando lo redactaba, es que la ley aragonesa de 24 de febrero
de 1999, de “Sucesiones por causa de muerte”, iba a suprimirlo.

Por ello, su discurso lo dedicé en gran parte a hacer una severa critica de
dicha supresion, critica que yo mismo, entonces, compartia (ahora no defenderia
esa clase de testamento).

Una de las razones de la supresion era, en palabras del legislador, que tal
clase de testamento habia dejado de existir. Lo cual no era del todo cierto: yo
mismo asisti como espectador a una adveracion de testamento ante parroco, ante
la puerta de la iglesia de Santa Maria, de Calatayud, siendo juez nuestro compa-
fiero Don José Manuel Sanchez-Cruzat.

La biografia ha sido realizada por el Académico de Niimero Don Luis Gil
Nogueras.



Tuve ocasion de conocer a Don José Antonio Garcia Toledo cuando era
Jefe de la Asesoria Juridica de la Diputacion General de Aragon. Luego, segui-
mos manteniendo un estrecho contacto. Ingres6 como Académico de Numero
en la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion en 2019, con un dis-
curso sumamente interesante, bajo el titulo “Derechos Historicos y Constitucion:
estado de la cuestion. El caso de Aragon en particular”.

En ¢l trataba de un tema siempre candente en la politica espafiola de la
democracia: la interpretacion de la Disposicion Adicional Primera de la Constitu-
cion, conforme a la cual “la Constitucion ampara y respeta los derechos historicos
de los territorios forales”. ;Cudles son esos derechos historicos? ;Qué territorios
espaiioles tienen el caracter de forales? Los conciertos econdmico-fiscales de Pais
Vasco y Navarra fueron configurados, en su dia, sobre la base de esa disposicion
adicional de la Carta Magna. ;Puede haber més? ;Y Aragon? Conviene leer con
detenimiento el discurso de nuestro malogrado compaiero, Don José Antonio
Garcia Toledo.

Su biografia la ha llevado a cabo Don Francisco Serrano Gill de Albornoz.

Don Benjamin Blasco Segura, magistrado de lo Social, fue Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de Aragoén. Su hija Isabel, que nos acompaiia en este
acto, me habla del interés que su padre tenia por la Academia.

Su ingreso tuvo lugar en el afio 2008, con un discurso titulado “Sistemas de
solucion de los conflictos de trabajo”. Muy acorde con su especialidad, en €l hizo
un analisis muy pormenorizado de la practica de la justicia social en Espafia por
comparacion con otros paises europeos.

Don Julio Arenera Bayo es el autor de su biografia.

La pérdida de Don José Bermejo Vera fue una desagradable sorpresa para
todos los compaifieros. Nadie piensa que el deporte pueda herir de muerte a una
persona, a un deportista nato y un entusiasta del Derecho deportivo, una intere-
sante faceta de su profesion de catedratico de Derecho Administrativo.

Bermejo ingres6 en la Academia en el afio 2006, con un discurso de gran
interés y actualidad: “El declive de la seguridad juridica en el ordenamiento plu-
ral”. Es verdad que el Estado de las Autonomias ha satisfecho no pocas inquietu-
des politicas en Espaiia, pero la multiplicidad de leyes, tanto en Derecho publico,
como privado, ha suscitado no poca inseguridad juridica. A este respecto, Ber-



mejo hacia una interesante distincion entre “soberania” (que solo corresponde al
Estado) y “autonomia” (la que tienen otros poderes publicos).

Importante distincion hoy en el ambito del Derecho civil, con la coexisten-
cia, junto al Derecho estatal, el propio de seis Comunidades Auténomas, entre
ellas Aragon.

Esta biografia ha sido redactada por el Académico de Numero Don Ignacio
Salanova Alcalde.

En el afo 1962, ingres6 en el Cuerpo Juridico del Ejército de Tierra, con
el grado de Comandante Auditor. Registrador de la Propiedad desde 1970, Don
Pablo Casado Burbano. Ingreso en la Academia Aragonesa de Jurisprudencia
y Legislacion, en 1997, pronunciando el discurso titulado “La eficacia de los
pronunciamientos registrales mercantiles”. Un interesante trabajo en el que hace
un andlisis de la evolucion historica del Registro Mercantil, de su operatividad en
aquel momento, y de las reformas que necesitaba.

En estos momentos en los que la Academia estd a punto de cumplir treinta
afos de existencia, y tras los reconocimientos recibidos recientemente —la insig-
nia de oro de la Facultad de Derecho de Zaragoza y el titulo de Real concedido
por S.M. El Rey Felipe VI- no puedo olvidar la frase con la que Pablo Casado
terminaba su discurso: “Quiera Dios que esta Academia, que es un nuevo tallo
que acaba de brotar en esta nuestra tierra, se convierta en arbol grandioso que,
vivificado solo por la sabia de la ciencia del Derecho y para bien de la sociedad,
d¢ abundantes y valiosos frutos”.

Muchas gracias, Pablo. Muchas gracias Constancia, su mujer, por tu presen-
cia en este acto. Y gracias a Don Eladio Mateo Ayala por la biografia en la que
nos ha mostrado la recia personalidad de Pablo Casado.

Cuando menciono a Don Alberto Ballarin Marcial no puedo olvidar que,
siendo €l ya notario de Madrid, fue mi preparador para el tercer ejercicio de las
oposiciones a notarias: la redaccion de una escritura.

Después, a lo largo de los afios, hemos mantenido una estrecha amistad. En
1978, recién publicado mi libro “Aragon y su Derecho”, se presté a hacer su
presentacion en un emotivo acto en la Casa de Aragén, en la calle Joaquin Costa,
de Barcelona.



En el afio 2.000, a peticion suya, participé en la llamada “Operacion Jovella-
nos”, una obra colectiva dedicada a plantear diferentes propuestas para la reforma
de la agricultura espafiola. Mi participacion consistié en una “Propuesta para la
elaboracion de una ley general que favorezca el acceso a la empresa agraria, espe-
cialmente de los jovenes agricultores profesionales”.

Ingresd en la Academia con un documentado discurso titulado “Moderni-
zacion juridica de la agricultura y del desarrollo rural”, al que tuve el honor de
contestar.

Nuestro compaiiero Don José Luis Artero Felipe ha hecho una excelente bio-
grafia de Ballarin.

Don Jesus Lopez Medel, Registrador de la Propiedad, pensador, fildsofo,
ingresé en la Academia en 1998, con un discurso, “Miguel Servet en el Derecho
natural cristiano de la Reforma”, pleno de importantes referencias historicas y
profundas reflexiones filosoficas: “Miguel Servet -decia- un buscador de la ver-
dad desde la libertad”.

Ley®¢ el discurso, al que tuve el honor de contestar, en presencia de la enton-
ces Ministra de Justicia espafiola, Dofla Margarita Mariscal de Gante, especial-
mente invitada por la Academia para este acto.

Su biografia la ha llevado a cabo, con esmero, nuestro compafiero Don José
Antonio Escudero Lopez. Y contamos hoy con la presencia del hijo del homena-
jeado, Don Manuel Lopez Medel y Béscones.

Y llegamos al tltimo de los Académicos homenajeados: Don Luis Moisset
de Espanés. Magistrado y profesor universitario argentino, Presidente que fue de
la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Argentina, con el que
tuve una estrecha relacion académica y de amistad.

Pero, llegados a este punto, prefiero que la presentacién la haga otro com-
pafiero argentino, Don Rodrigo J. Ranz, Académico Correspondiente, autor de la
biografia de Moisset.

Rodrigo J, Ranz es abogado y profesor universitario especialista en derecho
tributario. Gané el premio “Gascon y Marin” de Derecho publico que la Acade-
mia le concedi6 en el afio 2.001. Ha sido el primer extranjero que ha obtenido este
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premio académico. En el afio 2.005 participo activamente en el V Congreso Ibe-
roamericano de Academias de Derecho y Ciencias Sociales, celebrado en Zara-
goza. Y es Académico Correspondiente desde 2.017.

Ha sido el autor de biografia de Don Luis Moisset, y para hablarnos de €l le
cedo la palabra.

Palabras pronunciadas por Don Rodrigo J. Ranz:

Como senalé¢ al comienzo de la biografia, resulta muy complejo relatar
la vida de una persona, mas aun cuando la misma ha tenido una participacion
publica tan notoria y activa

Por ese motivo, decidi contarles a ustedes mi experiencia personal puesto
que “para muestra, un boton”.

Y esto es asi ya que sin el Dr. Luis Moisset, hoy no podria estar aqui. El es la
pieza clave de este engranaje.

Corria el afio 1997, cursaba mis estudios de derecho en su querida Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Cordoba y entré por primera vez al
anfiteatro donde el impartia sus lecciones de Obligaciones. Les aseguro que fui
una sola vez y no pisé mas ese lugar. Realmente intimidaba, era “Moisset” y con
el tenias que estudiar si o si.

Después de esa experiencia, nunca mas tuve contacto con €l, la verdad que el
Derecho Privado tampoco era de mi interés, que por cierto estaba para el lado de
lo publico: Constitucional, Administrativo, Finanzas Publicas.

Corria mi ultimo afio de estudiante, por octubre del 2000, y en el Centro de
Estudiantes de la Facultad puedo visualizar un pequefio cartel, no mas grande que
una hoja A4, en color amarillo con letras negras que invitaba presentar trabajos
en dos concursos, uno de Derecho Privado y otro de Derecho Publico. Quien for-
mulaba la invitacion era la Academia Nacional de Derecho de Cordoba, a pedido
de la institucion organizadora: la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legis-
lacion.

Tomé coraje y envié un trabajo que estuve realizando como Becario de
Investigacion de Pregrado, por supuesto, por medio del correo postal; el mail
recién empezaba a ser usado. Al cabo de unos meses, marzo o abril de 2001,
recibo la noticia: mi investigacion fue seleccionada entre otros trabajos y se la
distinguia con el Premio de Derecho Publico “Gascon y Marin”. Por cierto, era el
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primer latinoamericano en ganar un premio en la Academia Aragonesa, después
vendrian otros, por supuesto, pero tal orgullo me marco para siempre.

Al recibir la noticia decidi concurrir a la Academia Nacional de Derecho y
ahi me dicen que el Dr. Moisset estaba en la esquina, en el bar. Por supuesto que,
al dirigirme hacia alli, un poco de temor recorria mi cuerpo

Al llegar, tomando su café con leche con unos criollos, me invita a sentarme
y como si me conociera de toda la vida me felicita y cuenta que €l era quien habia
pegado los pequefios carteles en la Facultad junto a sus discipulos.

Antes de viajar a recoger el premio, en septiembre del 2001, volvi a reunirme
con ¢€l, en el mismo bar de la esquina de la Academia y s6lo me pidio una cosa:
debia enviar saludos a su amigo José Luis Merino.

Hasta el dia de hoy recuerdo mi llegada a Espafia, a Paco Mata que fue a
buscarme a Barcelona, la entrega del Premio, la estancia en casa de José Luis.

Ese premio implico realmente un espaldarazo en mi carrera, ya que con el
dinero que recibi pude pagar la mitad de la Maestria que realicé en Barcelona y
que resulto tan trascendente para mi desarrollo profesional.

En el afio 2005, con motivo del Congreso Iberoamericano de Academias
de Derecho, que se realiz6 en Zaragoza, pude volver a ver al Dr Moisset, fue la
ultima vez.

Cuando José Luis Merino nos invita a escribir en este homenaje, obviamente
por ser argentino, egresado de la Universidad Nacional de Cérdoba, decido escri-
bir la biografia de Luis pero sin relacionar todo lo que estoy relatando.

A través de otras biografias que pude leer, como también por los comenta-
rios que recibi de gente que lo conocia, pude saber que, ademas de su tremenda
vocacion por el estudio y la ensefianza del Derecho Civil, tenia la obsesion de
tender puentes entre Espafia y nuestra América latina, de ahi el impulso por las
reuniones de las Academias, de sus vinculos con profesores y académicos de aqui
y de allende el océano.

Con mucho orgullo puedo decir hoy: “gracias Dr Moisset por esa iniciativa,
sin ella, ese chico de una pequeiia ciudad de Coérdoba de la Nueva Andalucia
nunca podria haber estudiado en Espafia ni ser distinguido Académico, ni estar
aqui. Su esfuerzo no ha sido en vano, ojalad podamos proseguir tendiendo puentes
y honrar su legado.

Muchas gracias
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EL SILENCIO DE LAS PARTES
EN EL PROCESO CIVIL

Discurso pronunciado
por el

Excmo. Sr. Dr. D. Juan Francisco Herrero Perezagua,
en su ingreso como Académico de Numero,
el dia 2 de julio de 2024

1. Introduccion

El proceso es un territorio atravesado por la palabra. Solo la palabra desenca-
dena 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 pro-
ceso regido por la oralidad —que hoy, entre nosotros, parece obligada a batirse
en retirada— el silencio evoca la elocuencia misteriosa que se asienta sobre la
retorica del silencio, como aquella que cultivd Gracian invitando a hacer uso, y
haciéndolo él mismo, 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 concluye, con animo de centrar, realzar o persuadir, es un recurso
del buen hablar que capta y mantiene la atencion de quien lo escucha, alumbra

' Ecipo (1996: 50 y 51).
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intensamente la palabra a la que acompana y, a la par, empequefiece, 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 atencion, potencia la escucha. Nuestro pre-
miado 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 ingres6
en la Real Academia Espafiola que «[l]os elocuentes saben que, si la sigue o la
precede un silencio, el valor de una palabra se transf

No es ese silencio el objeto de estas paginas. 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 debié guardar silencio y no se guardo. A buen seguro escaparan de
las consideraciones que aqui se brinden algunos silencios que podemos adivinar
o intuir, pero que no se reflejan en las actuaciones procesales, como la omision de
una determinada circunstancia o de un consejo en la relacion entre el justiciable
y su abogado o la discrepancia que calla un magistrado cuando delibera con sus
compafieros de sala. Pertenecen al ambito privado y aun al ambito interno de cada
cual y adentrarse en ellas es deslizarse por el terreno de la especulacion.

I1. El silencio querido o descuidado

En el ambito general de la comunicacion descubrir el significado del silencio
es tarea no solo dificil, sino arriesgada, sobre todo por la pluralidad de interpre-
taciones 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 mas intensidad
en el marco del negocio juridico y se acentia en lo que respecta a la atribucion de
un determinado valor como expresion o declaracion de voluntad y, en concreto,
bajo qué condiciones puede anudarse una concreta eficacia al silencio observado?.

2 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
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La tension se sitia entre dos polos que pueden condensarse en dos expresiones
clasicas 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 determinacion de las consecuencias que hayan de anudarse a €l.

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

1. Quien calla otorga

La regla que impera en nuestro ordenamiento procesal civil es bien cono-
cida: 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 sera conside-
rada 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 litigacion 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 vinculacion del juzgador
a la conducta pasiva del litigante (segun opere de modo automatico o haya de ser
valorada por el juez).

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

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 tcita de los hechos que le sean perjudiciales. El

las fuentes romanas y medievales (con la reinterpretacion de los glosadores y su enunciado en el
Derecho canénico).
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precepto equipara las respuestas evasivas al silencio. El caracter evasivo de una
respuesta 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 sera mayor cuanto mayor sea
la claridad y el detalle con que haya expuesto el actor su relato factico’, puesto
que podra apreciarse mas facil, precisa y acertadamente la correspondencia o
falta de correspondencia entre las alegaciones vertidas al respecto por uno y otro
litigante y, en el segundo caso, aplicar la sancion 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 cauce procedimental, por lo que hay
entender trasladables las establecidas con caracter general en el art. 405 (como
son las relativas a la forma, la estructura y el orden de las alegaciones, el conte-
nido y, en particular, la negacion o admision de hechos). El silencio o la incon-
crecion en la contestacion a este respecto (como puede serlo una negacion de
caracter genérico) no debe ser entendido como un defecto formal, sino como
la inobservancia de una carga; en consecuencia, no deberia darse ocasion a su
subsanacion, con independencia de que pudiera ser objeto de aclaracion en la
audiencia previa o la vista.

Los hechos admitidos se tienen por ciertos. Las consecuencias de haber
adquirido esa certeza se reflejaran en la sentencia. Pero puede haberlas también
en el procedimiento probatorio puesto que los hechos sobre los que exista plena
conformidad de las partes estan 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 alegados por la pare contraria» y tal reconocimiento puede produ-
cirse en la contestacion, en la audiencia previa, si del juicio ordinario se trata, o
en la vista del verbal. Y, manifestada de ese modo, no hay margen de apreciacion
para el juez: habra necesariamente de partir de la certeza de tales hechos, de ahi
que cualquier peticion de actividad probatoria sobre ellos deba ser rechazada:

3 En este sentido, Diez-Picazo Giminez (2001: 678). Como sefiala este autor, «[1]o que se deduce
de este precepto es que el demandado tiene la carga de aportar un relato factico alternativo que
resulte coherentey.

4 Cfr. DE LA OLiva SanTos (2001: 512).
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sera una prueba inutil que, recuérdese, el art. 283.3 LEC sanciona con la inadmi-
sion. La admision tacita, en cambio, recibe otro tratamiento.

La admision tacita 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 hechos exige una operacion de deduccion del juzgador, una operacion que
puede conducir a esa conclusion o a su contraria y que, por lo comun, solo podra
alcanzarse atendiendo al resultado de toda la actividad probatoria, lo que, por un
lado, invita a no aplicar la sancion 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 incerti-
dumbre 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. 414.1.11I 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 controversia entre las partes.

B) El silencio en el interrogatorio

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 demandado pueden ser citados a declarar y tanto uno como otro pueden incurrir
en la ficta confessio. 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,
ademas a la concurrencia de tres requisitos: 1°) que el interrogado hubiese inter-
venido en tales hechos personalmente; 2°) que su fijacion como ciertos le resulte
perjudicial en todo o en parte; y 3°) que el tribunal le aperciba de la consecuencia
antes senalada (la admision de hechos).

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 formuld oportunamente y el interro-
gado no lo atendio, en la sentencia se debera reflejar el efecto probatorio ligado

5 Como muestra, SAP de Zaragoza (sec. 5*) 76/2012 de 8 febrero.
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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 ambigliedades e imprecisiones; en caso contrario, debera expresar
las razones que le conducen a no aplicar la ficta confessio. Las razones que pue-
den contradecir el efecto anudado al silencio vendran dadas por el resultado de
las demas pruebas; asi se infiere del art. 316.1 LEC que, aunque pensado princi-
palmente para aquellos casos en que haya tenido lugar la declaracion y con ella
el reconocimiento de los hechos, cabe trasladar a los supuestos que ahora nos
ocupan en virtud de la ficcion legal que equipara sus consecuencias. Como sefala
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 observacion por el juez, respectivamente.
Y a ellos habria que afiadir, en segundo lugar y como el citado autor expresa,
los casos siguientes: la concurrencia de varias pruebas, suficientemente fiables,
que apunten en la misma direccion; el dictamen pericial que verse sobre algin
extremo de las llamadas ciencias exactas; las filmaciones, grabaciones y archivos
de datos de indubitada autenticidad; y las declaraciones testificales solo cuando
su veracidad sea evidente.

C) El silencio por la ausencia

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 apre-
ciacion un caracter potestativo, la difiere a la sentencia y la liga a la intervencion
personal del interrogado en los hechos y a que su fijacion como ciertos le sea
enteramente perjudicial.

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 practi-
carse el interrogatorio.

a) Elart. 304 LEC situa el apercibimiento —que no solo precede a las res-
puestas, sino a la formulacion de las eventuales preguntas— en la citacion, lo que
nos remite a dos momentos distintos seglin se trate del juicio ordinario o del ver-
bal. En el primero de ellos, se practicara de forma oral por el juez en la audiencia

¢ Cfr. JimiNez ConpE (2007: 185-188).
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previa, de lo que quedara constancia en la grabacion del acto. En el verbal, tras la
reforma que introdujo la contestacion escrita, la cuestion queda resuelta al espe-
cificar el art. 440.1.1I1 LEC” —como uno de los contenidos de la citacion para la
vista que el letrado de la Administracion de Justicia dirigird a las partes— que
en ella «se advertira a los litigantes que, si no asistieren y se hubiere admitido su
interrogatorio, podran considerarse admitidos los hechos del interrogatorio con-
forme a lo dispuesto en el articulo 304».

La omision de este apercibimiento impedira, concurriendo el supuesto de
hecho (la incomparecencia), que se despliegue la consecuencia (la ficta confes-
s5i0).

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 deter-
minar qué alcance tendra, entonces, el silencio del llamado a declarar. Comparto
la opinion de los comentaristas® del precepto cuando sefialan que la fijacion 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. Bastara, a mi parecer, con que se
refiera a los hechos sostenidos en la demanda, o al modo en que estos se produje-
ron segun el relato factico de la demanda, que constituyen el presupuesto del que
extraer la consecuencia juridica afirmada en la pretension.

Mas 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 habia otras pruebas adecuadas
para acreditar los hechos relevantes del litigio que el interrogatorio del deman-
dado. Al respecto, la sentencia va exponiendo de forma escalonada los argumen-
tos que confluyen en la identificacion 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 obstacu-
lizadora de la practica de la prueba, al no haber comparecido para ser interrogado,
ha impedido que el interrogatorio pueda ser realizadoy;

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

7 Laredaccion actual —la que le ha dado el Real Decreto-ley y6/2023— no ha alterado el sentido
de la anterior.

8 FErRNANDEZ UrzamQui (2000: 1437) y DE LA OLiva Santos (2001: 546).
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c¢) la referida obstaculizacion 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 demanday.

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 habia expresado respecto de la negativa del deman-
dado a someterse a la prueba biologica de paternidad. En la STC 7/1994, de 17 de
enero, que invoca otras precedentes, declard que «cuando las fuentes de prueba se
encuentran en poder de una de las partes del litigio, la obligacion 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 concluyo6 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 reper-
cutir en perjuicio de la contraparte, porque a nadie le es licito beneficiarse de la
propia torpezay.

D) La omision de la informacion requerida y debida

Este fundamento —que, como se ve, cabe extenderlo a un &mbito mayor que
el ahora examinado— se liga directamente al silencio en la regulacion que incor-
pord la LEC [arts. 283 bis a) y ss] en materia de acceso a las fuentes de prueba en
procedimientos de reclamacion de dafios por infraccion del derecho a la compe-
tencia 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 comun al
demandado) que exhiba determinada informacion. Para acordarlo, esa informa-
cion debe servir para acreditar los hechos que fundamentan la pretension indem-
nizatoria o, en su caso, una defensa de repercusion del sobrecoste; y, ademas,
tendran que concurrir unos determinados requisitos: el solicitante habra de apor-
tar un principio de prueba y el juez atendera al principio de proporcionalidad’.

Para ello tomara en consideracion, 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 pro-
porcionen otros hechos y pruebas, el alcance y coste de la exhibicion y el hecho de que incluya
informacion confidencial.
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El incumplimiento se sanciona por la ley de un modo gradual:

a) la negativa a facilitar la informacion requerida da pie a que el tribunal
emplee los medios necesarios para su ejecucion; si fuera necesario, pueden con-
sistir, segun establece expresamente la ley, en la entrada y registro de lugares
cerrados y domicilios y en la ocupacion 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 mas alld (un silencio agravado), al destruir u ocultar las fuentes de prueba o
imposibilitar el acceso a ellas, las consecuencias pueden ser las propias de la ficta
confessio (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
determinacion de los hechos. El proposito de la ley —como el de la Directiva a
cuya transcripcion responde— es evitar que esas dificultades «se conviertan, en
la practica, en barreras que impidan el éxito de reclamaciones justas y minen el
principio de efectividad 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.

La exhibicion de pruebas es un mecanismo para corregir la asimetria de la
informacion 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 pue-
den fundar su pretension indemnizatoria. Es este el que pide de aquel que diga
lo que solo €l sabe. La determinacion del silencio sancionable atn exige precisar
dos extremos referidos a sus limites, uno que lo cifie y otro que lo desborda y a
los que se ha referido la STJUE de 10-11-2022 (C-163/2021, Paccar):

a) la solicitud de pruebas, ademas de pertinente, tiene que ser especifica y
proporcionada; la pertinencia remite a la relacion entre las pruebas solicitadas
y la pretension indemnizatoria; la especificidad, a la precision suficiente de las
pruebas o categorias de pruebas que excluye su caracter general y las conocidas
como «expediciones de pescay; y la proporcionalidad, a la ponderacion del coste
y la carga de trabajo que podria ocasionar la practica de lo solicitado si fuera

10 Cfr. GAsON INcHAUSTI (2017: 135).
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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 mas alla de la exhibicion de
documentos 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 exhibicion de pruebas deba crear
ex novo, mediante la agregacion o clasificacion de informacion, 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 6érganos jurisdiccionales
nacionales competentes el deber de limitar la exhibicion de pruebas a lo que sea
pertinente, proporcionado y necesario, tomando en consideracion los intereses
legitimos y los derechos fundamentales de esa parte.

También el silencio (la negativa) del requerido para llevar a cabo las dili-
gencias preliminares acordadas conduce a unas consecuencias de distinto grado
en funcidén 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
informacion y la negativa a prestar una declaracion:

a) la primera se refiere a aquellos casos en que el requerido no exhibe (1) los
documentos relativos a la capacidad, representacion y legitimacion de la persona
frente a quien se dirigiria la demanda, (2) el acto de ultimas voluntades, (3) los
documentos y cuentas de la sociedad o comunidad que le deban ser mostrados
al socio comunero'!, (4) el contrato de seguro por peticion del perjudicado, (5)
la historia clinica, (6) la informacion que permita determinar los integrantes de
un grupo de consumidores, (7) los datos sobre el posible infractor de un derecho
de propiedad industrial o intelectual o los documentos que estén en posesion del
presunto responsable de actos desarrollados a escala comercial que puedan fundar
una accion por infraccion de un derecho de propiedad industrial o intelectual; en

I 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 vere-
mos 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 automatica;
pero recaera sobre el demandado en el proceso principal que se negd 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).
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estos casos, el silencio (la negativa) del requerido trae como consecuencia que el
juez adopte medidas coercitivas —entre ellas, la entrada y registro— para conse-
guir la informacion que se ha negado a proporcionar;

b) la negativa a prestar declaracion se refiere a la que se solicita de la per-
sona a quien se dirigiria la demanda sobre algin hecho relativo a su capacidad,
representacion y legitimacion; en este caso, la ley establece que se pueda aplicar
la ficta confessio, una consecuencia que se expresa con caracter potencial puesto
que el efecto se producira, en su caso, en el proceso a que dé lugar la presentacion
de la correspondiente demanda; a mi parecer, y como ya expresé en su momento'2,
el silencio total o parcial del requerido sobre tales circunstancias que provoco el
error o la confusion del demandante y que, como consecuencia de ello, conduce
al desistimiento del actor, deberia acompanarse de la correspondiente condena en
costas a quien, con su comportamiento, ha provocado tales actuaciones, lo que
habria de recogerse expresamente 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

El tratamiento del silencio desde la perspectiva de la falta de una actitud
colaborativa preside la iniciativa del legislador impulsada por la busqueda de
la eficiencia. Asi cabe advertirlo en el Proyecto de Ley Organica de medidas en
materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia y de acciones colectivas
para la proteccion y defensa de los derechos e intereses de los consumidores y
usuarios (PLOESPJ), publicado el 22 de marzo de 2024, que, en lo que respecta
a lo que es objeto de analisis 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.

Sobre las discutibles bases —cuya detallada consideracion excede del pro-
posito de este trabajo— de que la Justicia no es solo la Administracion de Jus-
ticia, 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 mas adecuada y que, en consecuencia, el cauce para conseguirlo es
imponer, con caracter general, un intento previo de negociacion, se sanciona el

12 HErrRERO PEREZAGUA (2019: 184)
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comportamiento de quienes actiian de forma contraria a esos postulados. Esto se
hace, fundamentalmente, por dos vias:

a) cerrando las puertas al proceso (mediante el establecimiento como presu-
puesto 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 o, al menos, intentar, una solucion negociada, y también en el procedi-
miento 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
también 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.

Conforme a la nueva redaccion que el PLOESPJ da al art. 399.3 LEC, en la
demanda se ha de hacer constar la descripcion del proceso de negociacion previo
llevado a cabo y acompanar el documento que justifique que se ha acudido a él
(en consonancia con ello, el art. 264 LEC incorpora un nuevo ordinal cuarto en
la relacion 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 inadmision, con arreglo a la modificacion prevista del
art. 403.2 LEC. El texto del proyecto no especifica si la no presentacion es un
defecto subsanable o insubsanable ni, en su caso, si la subsanacion comprende
solo la falta de acreditacidon (como, a mi parecer, deberia entenderse, lo que com-
prenderia la falta de algunos de los extremos que, segtin el art. 10 PLOEPSJ, debe
recoger el documento'?) o también la falta de realizacion del intento negociador.

13 A saber: «a) La identidad del tercero, su cualificacion, colegio profesional, institucion a la que
pertenece, o registro en el que esté inscrito. b) La identidad de las partes. ¢) El objeto de la con-
troversia. d) La fecha de la reunion o reuniones mantenidas. e) 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». A lo que hay que anadir: «En caso de que la parte requerida no hubiese
comparecido o hubiese rehusado la invitacion a participar en la actividad negociadora, se con-
signara también la forma en la que se ha realizado la citacion efectiva, la justificacion de haber
sido realizada, y la fecha de recepcion de la misma. Si quien no compareciese fuese la parte que
promovié la actividad negociadora se consignara 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 intervencion, el documento ira
firmado por ambas partes, dejando constancia de su identidad, la fecha, el objeto de la controver-
sia y la determinacion de la parte o partes que formularon propuestas iniciales.
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En todo caso, para entender cumplido el presupuesto exigido por la norma,
debe existir identidad entre el objeto de la negociacion y el objeto del proceso'.

Si esto es lo que debe decir, hay que sefialar también lo que debe callar:
la informacion sujeta al principio de confidencialidad que, segun establece el
art. 9 PLOEPS]J, sera la relativa al proceso de negociacion, la documentacion
utilizada y la informacion que el tercero interviniente en el procedimiento y las
partes hubieran podido obtener derivada de ¢él. 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 remision
genérica a «los términos previstos en el ordenamiento juridico», una formula
idéntica a la que contiene el art. 9.3 de la Ley de Mediacion. Lo primero remite
indudablemente a lo establecido en el procedimiento probatorio y, en concreto,
pues asi se cita expresamente en el ultimo apartado del art. 9.2 PLOEPS]J, al art.
283.3 LEC que sanciona con la inadmision como prueba de toda actividad pro-
hibida por la ley.

A mi parecer, para que la informacion indebidamente aportada en la demanda
o en la contestacion quede excluida de las actuaciones no hay que esperar al
momento de proposicion y admision de prueba; el examen de los respectivos
escritos de alegaciones debe comprender el control de los extremos antes sefa-
lados, lo que puede conducir a su inadmision, a la exclusion de un determinado
documento o a la apertura de un tramite de subsanacion, segun el grado y la
cualidad del exceso en que el escrito pueda haber incurrido. En todo caso, si ese
control no se ejerciera adecuadamente a juicio de alguno de los litigantes, habra

4 Como sefialé en su momento, al ocuparme de la regulacion que preveia el Proyecto de 2022 y res-
pecto 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 sefiald
como objeto en el procedimiento elegido para intentar una solucion 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 obligacion o de una relacion continuada en el tiempo, como el suministro de determina-
dos productos, tampoco habria de tropezar con obstaculo alguno para su tramitacion. En cambio,
otro seria la consideracion 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 PLMEP, habria que aplicar el
tratamiento procesal establecido para los supuestos de indebida acumulacion de accionesy [CHr.
HERRERO PEREZAGUA (2024: 151 y 152)].
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que distinguir segiin quién sea el afectado: a) si lo es la parte que no ha introdu-
cido tal informacion, 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 informacion en su escrito de alegaciones, podra contradecir
lo acordado en el incidente que, a este respecto, se desenvuelva con él (vg. un
incidente de subsanacion) o en via de recurso (vg. frente a la inadmision de la
demanda).

La falta 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 que incorpora para ello se dirigen fundamentalmente al procedimiento
negociador previo y serd la conducta observada en ¢l la que producira efectos
en el proceso, de modo que la actitud mantenida en este se valorara, 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 colaboracion
puede manifestarse de diversas formas, desde el comienzo hasta la conclusion 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
comporta un pronunciamiento desfavorable en costas. Por tal hay que entender
la no imposicion al contrario vencido o la condena a quien rehuso si el resultado
del proceso es la estimacion parcial de la demanda o, también, su condena en
los casos de allanamiento. El silencio, en estos casos, puede consistir en dar la
callada por respuesta a la solicitud de negociacion, dificultar o impedir que se
celebre la primera reunioén o no acudir a la sesion en que la negociacion debiera
iniciarse (actos concluyentes) o limitarse a comunicar la negativa a esa solicitud
sin dar razon 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 caracter mas general que se dispone en el art. 7.3
del proyecto en estos términos: «Si se iniciara un proceso judicial con el mismo
objeto que el de la previa actividad negociadora intentada sin acuerdo, los tribu-
nales deberan tener en consideracion la colaboracion de las partes respecto a la
solucion amistosa y el eventual abuso del servicio publico de Justicia al pronun-
ciarse sobre las costas o en su tasacion, y asimismo para la imposicion de multas
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o sanciones previstas, todo ello en los términos establecidos en la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civily.

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 problematico por
cuanto pueda atentar contra el deber de confidencialidad. El art. 10 del proyecto
dispone que, cuando haya intervenido un tercero neutral gestionando la actividad
negociadora, debera expedir, a peticion de cualquiera de las partes, un documento
en el que debera 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, debera 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 especifi-
car 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 defini-
tiva no permite calificar su intervencidn 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
cambio, producir ningiin efecto negativo en la parte que asi procede. Adviértase
que tales efectos se prevén en las normas proyectadas para los casos en que se

15 Esta apreciacion se confirma con la lectura del parrafo noveno de la disposicion adicional sép-
tima del PLOEPSIJ. 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 ten-
gan por objeto las acciones de reclamacion de devolucion de las cantidades indebidamente satis-
fechas por el consumidor en aplicacion de determinadas clausulas 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 devolucion 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 podra 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.

39



rehiisa participar en un medio adecuado para la solucion de controversias, es
decir, para la inasistencia inicial, no para la retirada del procedimiento. Esto es
coherente con la doctrina que, en materia de litigacion de consumidores, esta-
blecio la STJUE de 14-6-2017 (C-75/16, Menini y Rampanelli): «respecto a la
cuestion de si la Directiva 2013/11 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una norma nacional conforme a la cual los consumidores inicamente
pueden retirarse de un procedimiento de mediacion 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 limitacion constituye
una restriccion al derecho de las partes de acceder al sistema judicial que es con-
traria 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 procedi-
miento jurisdiccional relativo al litigio que haya sido, o hubiera debido ser, objeto
del procedimiento de resolucion alternativay.

Como bien cabe advertir, la atencidén que dispensa el legislador a la falta de
actitud colaborativa se mueve dentro de los margenes del procedimiento nego-
ciador 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 desincentivar la litigacion. Gravita sobre todo ello «la nocién de abuso
del servicio publico de Justicia» que la exposicion de motivos (EM V, parr. 13)
ejemplifica «en la utilizacion irresponsable del derecho fundamental de acceso
a los tribunales recurriendo injustificadamente a la jurisdiccion cuando hubiera
sido factible y evidente una solucion consensuada de la controversia, como son
los litigios de cldusulas abusivas ya resueltos en via judicial con caracter 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 soste-
nibilidad del sistemay.

Los riesgos se manifiestan con claridad: el desplazamiento de lo procedente
por lo factible y la degradacion del caracter preceptivo de la norma o, si se pre-
fiere, la relajacion de su exigibilidad.

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

La valoracion 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
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of Civil Procedure)'® adoptadas por ELT y UNIDROIT en 2020. A este respecto,
la ley espafiola y, especialmente, las reformas emprendidas bajo el signo de la
eficiencia reflejan un buen nlimero de puntos coincidentes, o cuando menos con-
vergentes, con las disposiciones que incorporan las Reglas Modelo. En estas, el
art. 9 erige en deber de las partes cooperar en la busqueda de una solucion con-
sensuada antes de incoar el proceso, un deber que se reitera en el art. 51 y que,
como enseguida veremos, va mas alla. Propiciar la avenencia, una vez que el pro-
ceso esta 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 redaccion; pero este protagonismo judicial tiene sus limites: si accede
a informacion en ausencia de una de las partes, no podra dictar sentencia en el
asunto. Recae sobre las partes la carga (y la estrategia) de como administrar la
informacién —tanto en el qué (qué aportar y qué silenciar) cuanto en el como (en
comunicaciones y sesiones simultaneas y conjuntas o por separado)—, sabedores
de que el tribunal, al resolver sobre la imposicion de las costas (art. 241.2), podra
tener en cuenta

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

Por tanto, la incomparecencia, la omision de respuesta a las invitaciones a
negociar o delimitar la controversia, el silencio ante las propuestas formuladas
seran 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), precisandose que pueden comprender los de preparacion del proceso
(art. 240).

La falta de cooperacion —y el silencio puede entenderse como tal— se pro-
yecta también sobre el procedimiento probatorio. Asi, el art. 99 recoge la posibi-
lidad 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 obstruccion de cualquier otro modo de la actividad
probatoria.

Pero las Reglas Modelo van mas alla al proyectar el deber de cooperacion
de las partes sobre la propia gestion del procedimiento judicial esto es, en la

6 Pueden consultarse en https:/www.unidroit.org/instruments/civil-procedure/eli-unidroit-ru-
les/ La traduccion espanola ha sido realizada por Fernando Gascon Inchausti y Marco de Benito
Llopis-Llombart
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busqueda 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 gestion e impulso
del proceso y si esa peticion responde a una solicitud conjunta de ambas partes,
el tribunal no adoptara 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 cuestiones 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 opcion por la gestion del
procedimiento conforme a las reglas legales o las disposiciones acordadas por el
tribunal que podran ser objeto de contradiccion por las partes.

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, tendré lugar
con los escritos iniciales, pero que puede someterse a precisiones o sufrir altera-
ciones como consecuencia de las aclaraciones o complementos que requiera de
las partes el tribunal (art. 24.1) o de las pruebas obtenidas de la exhibicion de las
demas partes (art. 55.1).

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 relacion
con la determinacion de los hechos, pueden comportar que se tengan por recono-
cidos o ciertos, pero que, con caracter general —es decir, respecto de la gestion
del procedimiento— pueden consistir en la condena a una parte a su abogado a
soportar los costes del incumplimiento o en la imposicion de multas, periddicas 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, aun-
que si una negligencia que no se quiere castigar con la severidad que comportaria
la exclusion 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.

El silencio del demandado determinante de la fundamentacion factica
de la pretension y el silencio del demandante determinante del alcance de la
pretension

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

42



de hacer (o de decir) aquello que debe o que le brinda una ocasion o la evitacion
de un perjuicio— son la preclusion y la admision 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.

La admision 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 fijacion 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 silencio del demandado, se proyecta sobre todos los hechos alegados en la
demanda (el fundamento factico de la pretension), es decir, cuando la ley excep-
ciona la regla de caracter general conforme a la cual la falta de contestacion no
hace perder a los hechos afirmados por el demandado su caracter de controverti-
dos y, por tanto, necesitados de prueba. Es lo que acontece en los procedimientos
por lo que se encauzan las demandas de tercerias.

Pero, ademas, y como consecuencia de los cambios introducidos por el Real
Decreto-ley 6/2023, hay que reparar en una disposicion incorporada al procedi-
miento del proceso monitorio conforme a la cual el silencio del solicitante incide
en la determinacion —a la baja— de lo inicialmente reclamado.

A) Las tercerias

La admision 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 consecuencias tanto en la tramitacion como en la resolucion de fondo y
exige atender, a su vez, a los eventuales supuestos litisconsorciales que se pueden
plantear.

Unas y otras tercerias se sustancian por los tramites del juicio verbal (arts.
599y 617.1 LEC). No era asi en la redaccion original de la ley puesto que remi-
tia, en ambos casos, a los cauces del juicio ordinario; la modificacién —acertada,
pues eliminaba una complejidad procedimental carente de fundamento— se pro-
dujo por virtud de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion
procesal (en este caso, el cambio operado hacia honor al titulo de la ley); la uni-
ficacion 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 demandado la solicite en la contestacion o que lo haga el
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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 celebracion 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 sera lo frecuente, no hay vista por no haberse formulado contestacion, el
juez dictara sentencia sin mas tramites en la que debera partir de la certeza de los
hechos admitidos sin margen de apreciacion a este respecto. Lo frecuente sera
también que esa sentencia estime la demanda de terceria; pero no es este el efecto
automatico que la ley eslabona a la falta de contestacion, de modo que no cabe
excluir un pronunciamiento de sentido diverso: la sentencia serd la que proceda
conforme a Derecho; la vinculacion del juzgador se circunscribe a la situacion
factica manifestada en la demanda'”.

Tanto en lo que respecta al procedimiento como en lo que respecta al fondo,
cobra una singular importancia la determinacion de quiénes integran la posicion
pasiva, esto es, frente a quién se ha dirigido la demanda y si quien no es inicial-
mente demandado hace uso de la facultad que le otorga ley a través del instituto
de la intervencion 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 €l haya designado como suyo el bien embargado (art. 600. LEC)'8; y no
conviene 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. 600.11 LEC). EI tratamiento procesal del litisconsorcio
ofrece la respuesta para aquellos casos en que solo uno de los demandados haya
dejado de contestar a la demanda de terceria: inicamente el silencio de ambos
producira el efecto establecido en la norma,

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

¥ 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 sustantiva entre los litisconsortes)— obedece a dos razones: a) tanto ejecutante como
ejecutado pueden tener interés legitimo en que se rechace la terceria de dominio (el ejecutante
tiene interés en que el bien trabado n desaparezca del patrimonio del ejecutado; este ultimo se ha
atribuido la titularidad del bien, de ahi que la demanda deba dirigirse también frente a él); b) el
pronunciamiento que pretende el tercerista (el alzamiento de la traba) es, en si mismo, indivisi-
ble; no puede levantarse frente al ejecutado y mantenerse frente al ejecutante.

44



En la terceria de mejor derecho, en lo que respecta a la legitimacion pasiva,
la ley distingue en funcion de que el crédito del tercerista esté o no documentado
en un titulo ejecutivo. La demanda debera dirigirse en todo caso frente al ejecu-
tante, 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 diri-
girla también frente a €l 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 institucion: si uno de los litisconsortes contesta, no ope-
rard la admision de hechos ligada al silencio®.

1 Ciertamente, como advierte FERNANDEZ CARRON (2010: 229 y 230), no nos hallamos ante una
relacion juridico-material inica con pluralidad de sujetos (una sola accion 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 impo-
ner esa acumulacion no es otro que la constitucion de un litisconsorcio (como la rabrica del art.
617 anticipa).

20 VEGAS Torres (2001: 1082) sostiene una opinion 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 debera admitirse y
practicarse la prueba que soliciten las partes; en caso de que, finalmente, la sentencia estimase
la accion de condena, entraria 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 afectara 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 admitira y practicara la prueba que se proponga respecto 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 demas, la falta de contestacion de uno solo de los deman-
dados permite por si sola simplificar el procedimiento prescindiendo de la pruebay. 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 habran 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 condenax. A este respecto, y par-
tiendo 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 contrario, ademas supondria dejar una puerta abierta al fraude: al ejecutado le bastaria con
no contestar a la demanda de terceria, para que se diera por sentada la veracidad del crédito que
en ella se afirmay. Por ello, en el caso de que el ejecutado no conteste y si lo haga el ejecutante,
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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 incorporacion del intervi-
niente supone su consideracion como parte a todos los efectos (art. 13.3 LEC);
para impedir que se produzca la admision de hechos, habra de solicitar su inter-
vencion en el plazo que la ley dispone para la contestacion a la demanda, pues solo
contestando podra provocar que los hechos afirmados en la demanda se tengan
por controvertidos, ya que la admision de la intervencion no retrotrae las actua-
ciones (y, recuérdese, que conforme a lo establecido en el art. 617.3, un apartado
que se incorpord con la Ley 13/2009, la admision de la demanda de terceria se le
debe notificar al ejecutado, aun cuando no fuere demandado). También al que no
estuviera personado en la ejecucion. De no haberse procedido del modo sefialado,
las alegaciones que formule tras la admision de su intervencion tardia deberan ser
tenidas en cuenta como si se hubieran hecho en el momento oportuno.

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— esta ejercitando no
solo la accion para que se declare su preferencia, sino también la accion ejecu-
tiva con la que obtener su satisfaccion. Por tanto, el ejecutado que haga uso de la
intervencion procesal podra articular en las alegaciones que formule las causas
de oposicion a la accion ejecutiva del tercerista y el juez resolvera sobre ellas en
la sentencia que decide la terceria. Surge la duda en el caso de que 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, limitandose por ejemplo a cues-
tionar la preferencia que se arroga el actor, el juez podra interpretar su silencio, ahora si, como
una admision tacita 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 estan en las condiciones idoneas 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, cual
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 contestacion. En mi opinidn, basta con
sostener que, al no desencadenarse el efecto de la admision de hechos establecido en el art. 618
por no concurrir el supuesto al que se anuda —en definitiva, al no operar la regla especial que en
¢l se contiene—, sera 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
caracter de hechos constitutivos, deberan ser acreditados por el demandante.
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y solo €él, haya contestado a la demanda negando la preferencia del tercerista y la
sentencia declare el mejor derecho de este ultimo. 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 ejecucion que se sigue con el
tercerista, de modo que el silencio mantenido —Ila falta de solicitud de interven-
cion 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 opinion®' 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 tendré dbice a tal res-
pecto para, a través de la oposicion, cuestionar la accion ejecutiva del tercerista.

En cambio, el silencio observado por ejecutante y ejecutado, cuando ambos
hayan sido demandados, desplegara 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 discusion en un ulterior proceso.

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
estime la demanda, no se les impondran las costas, salvo que el tribunal, razonan-
dolo debidamente, aprecie mala fe en su actuacion procesal. Esta tltima prescrip-
cion 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?>. Ademaés, como es pro-

21 A este respecto, LAFUENTE TORRALBA (2009: 405-410).

22 La SAP de Burgos (sec. 3%) 183/2007, de 27 de abril, participa de la interpretacion 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 regulacion
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 inica 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 tltima actitud la admision de los hechos de la
demanda, no habra imposicion 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 demanda, por lo que sera de aplicacion a la ter-
ceria de mejor derecho el mismo principio que el articulo 603 sefala 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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pio de la apreciacion 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 valoracion
debera tomar en consideracion la conducta observada antes y fuera de €1, 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 imposicion de costas en esto casos de silencio encuentra su fundamento en dos
razones confluyentes: no poner obstaculos al reconocimiento del derecho ajeno y
facilitar la pronta resolucion del procedimiento (en este caso, de la terceria) que,
a su vez, permite encauzar adecuadamente el proceso de ejecucion.

Cabria considerar que las dos razones apuntadas sirven también para fun-
dar la opcion legal por la admision 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 prin-
cipal 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 demandante de probar los hechos que hubiera alegado.
La ley, no obstante, quiere reservar al juzgador la apreciacion 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 comun, la
admision abocara a la estimacion de la demanda; pero el legislador ha preferido
no descartar la posibilidad contraria, por improbable que resulte.

B) El silencio del solicitante en el proceso monitorio

El Real Decreto-ley 6/2023 ha modificado el art. 815 LEC. En su redaccion
anterior, el apartado tercero del mencionado precepto recogia la posibilidad de
que el juez planteara al peticionario aceptar o rechazar una propuesta de requeri-
miento 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 sera por el importe que el juez hubiera fijado en su propuesta, es decir,
ese serd el objeto de la reclamacion; 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— podra ser objeto de una accidn de reclamacion de can-
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tidad en un proceso distinto —no hay renuncia del acreedor ni pronunciamiento
del juez con eficacia excluyente —, pero, si ejercita esa accion, necesariamente
habra de formularse en el correspondiente proceso declarativo, esto es, se cierra
la puerta a que pueda serlo en un nuevo proceso monitorio.

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 clausu-
las que haya servido para fundar y determinar la cantidad reclamada pueda ser
calificada de abusiva®; en tal caso, podra también plantear una minoracion del
importe reclamado® que se establecera excluyendo del interesado por el acreedor
el que corresponda a la aplicacion de la clausula. Comunicada la propuesta al
peticionario, si este nada dice, se entendera aceptada y se requerira al deudor por
dicha cantidad. Si la cldusula es abusiva o no es cuestion que no se juzga en este
tramite lo que conduce, como en el caso anterior —el de la incorrecion de la can-
tidad a la vista de la documentacion aportada— a que el acreedor pueda reclamar
la cantidad debida en aplicacion de dicha clausula en un proceso ulterior, que no
podré ser un monitorio.

La consecuencia anudada al silencio descubre un fundamento distinto al de
otras previsiones legales. Busca el legislador agilizar el procedimiento y aten-
der mas prontamente a la tutela del reclamante si esta no es discutida. Lo hace
expulsando de la tramitacion del monitorio una cuestion compleja, como es el

2 La apreciacion del juez del posible caracter abusivo de las clausulas solo puede efectuarse si
el contrato 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 aplicacion en Espafa del proceso monitorio
europeo): conforme al Reglamento que disciplina este proceso (RPME), a la peticion de reque-
rimiento de pago no hay necesidad de aportar documentacion alguna y nada se preveia en €l
respecto del control de la posible concurrencia de clausulas abusivas. La sentencia Bondora,
partiendo de una interpretacion conjunta del RPME y de la Directiva 93/13, concluye que el juez
nacional, ante el que se haya formulado una peticion de requerimiento europeo de pago, puede
pedir al peticionario «la informacion complementaria 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 clausulas». Esta doctrina se traslada a la referida DF 23* En cam-
bio, una prevision como esta se omite en la regulacion y en las modificaciones introducidas en
los arts. 812 y siguientes de la LEC; la omision tendra que salvarse por via interpretativa, lo que
puede provocar divergencias entre unos y otros érganos jurisdiccionales que no contribuyen a la
seguridad juridica.

2

=

Si la clausula que el juez estima que puede ser abusiva fuera el fundamento de la peticion y no
solo de una determinada cantidad, no habria lugar a la propuesta de minoracion, sino que direc-
tamente provocaria una resolucion de inadmision.
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examen de la abusividad de las clausulas, y la discusion sobre el importe que
no esté incontrovertidamente 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 cumpli-
miento es resistido. Y, por ello, deriva lo que podria ser objeto de disceptacion a
otro proceso, procurando en el seno del monitorio la satisfaccion del acreedor en
aquellos extremos que no resulten controvertidos, 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 ocasion de exponerlo infra en el apartado 2.3.

El silencio determinante del juicio estimatorio

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

A) Las tutelas sumarias

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

Para tutelar la adquisicion de la posesion en virtud de sucesion mortis causa,
siempre que los bienes no estuvieran poseidos por nadie a titulo de duefios o
usufructuario (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 jui-
cios posesorios (art. 447.2 LEC). En lo que ahora interesa, debe recordarse que el
procedimiento se articula en dos fases: en la primera (una actuacion de jurisdic-
cion voluntaria), el tribunal después de oir 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 Judi-
cial inico, instando a los interesados a comparecer y reclamar mediante contes-
tacion 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 sen-
tido de esta disposicion normativa: a) el actor tiene que haber acompafiado a su

50



demanda 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 usufructo; c) el plazo que se concede a los eventuales recla-
mantes para pedir la obtencion o recuperacion de la posesion es amplio (cuarenta
dias), muy superior al establecido para la contestacion en el juicio verbal, lo que
se explica atendiendo a la comunicacion edictal mediante la que se da noticia de
la solicitud del actor; d) el caracter sumario de la tutela concedida (la resolucion
confirma la posesion otorgada provisionalmente «sin perjuicio de mejor dere-
cho») no excluye ni prejuzga ulteriores reclamaciones.

2%) Tutela para recuperar la posesion (en especial, de la vivienda ocupada
ilegalmente)

Cuando el objeto del proceso consista en restaurar la situacion 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 habra de articu-
lar 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 —introduci-
das por la Ley 5/2018, de 11 de junio®, y modificadas, parcialmente, por el Real
Decreto-ley 6/2023— obedecen al claro propdsito de reforzar este tipo de tutela,
necesitada de una respuesta mas eficaz que la hasta entonces proporcionada por
el ordenamiento en relacion con el fendmeno de la ocupacion ilegal de viviendas.
Pero a las mencionadas, y de sentido inverso, hay que sumar las que incorporo
la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda, a través de su dis-
posicion final quinta: de sentido inverso puesto que su finalidad no es reforzar la
tutela del titular del derecho vulnerado (la tutela del derecho), sino proteger a los
ocupantes de viviendas que se hallan en situacion de vulnerabilidad (la tutela de
una situacion de hecho, no amparada por el Derecho, mediante su prolongacion
en el tiempo y la obstaculizacion de la recuperacion inmediata de la posesion).

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
presupuesto de su procedencia y admision, que la ley restringe la legitimacion
activa a determinados sujetos, esto es, a las personas fisicas propietarias o posee-
doras legitimas por otro titulo, las entidades sin animo de lucro y las entidades

» La ley supero el control de constitucionalidad: STC 32/2019, 28 de febrero.
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publicas propietarias o poseedoras legitimas de vivienda social (art. 250.1.4°), lo
que excluye, sefialadamente, a las entidades bancarias e instituciones de inversion
colectiva.

El actor debe acompanar 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 especialmente es la notificacion: el caracter residual de la comunicacion
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 €1, debe procederse como regla a practicar la
comunicacion personalmente, es decir, mediante la entrega de la citacion al ocu-
pante 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, «Solo en el caso de que el ocupante de la vivienda se niegue a recibir la
notificacion o no quiera firmar la diligencia acreditativa de la entrega procedera
efectuar la comunicacion por medio del tablon de anuncios de la oficina judicial
[hoy, Tablon Edictal Judicial Unico], previa advertencia de tal extremo al intere-
sado, lo que asimismo se hara constar en la diligencia (arts. 161.2 y 164 LEC)».

En definitiva, si se ha procedido del modo indicado (notificacion personal
al ocupante que haya sido hallado en la vivienda al practicarse el acto de comu-
nicacion o notificacion edictal, si se ha negado a recibirla o a firmar) habra 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, sera en tales casos en los que habra que aplicar las consecuen-
cias establecidas por la norma para los supuestos de falta de contestacion.

Pero el silencio no se reduce a ese acto ni afecta solo a la parte demandada y,
ademas, se extiende a los procesos en que se pretende el lanzamiento del deman-
dado del inmuebles, es decir, a aquellos que tienen por objeto la recuperacion de

26 Como expone SCHUMANN BARRAGAN (2018: 8), «Parece, por tanto, que, como consecuencia de
la regulacion legal, el proceso esta restringido solamente a aquellos que tienen un derecho a
poseer fundado en el derecho de propiedad o en algun otro titulo documentado». Recordando la
explicacion del prof, Diez-Picazo y Ponce de Ledn —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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la posicion de una finca por impago de las rentas debidas o expiracion del plazo,
por precario, por despojo u ocupacion (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).

Los silencios que debera colmar oportunamente el demandante para evitar
las consecuencias desfavorables que la ley establece (principalmente, la inadmi-
sion de la demanda), son estos:

a) Si en el actor concurre la condicion de gran tenedor de vivienda®, debe
manifestarlo en la demanda y, en tal caso, deberd también especificar si la parte
demandada se encuentra o no en situacion de vulnerabilidad econdémica®® (una cir-
cunstancia que el actor puede desconocer o que le resulte imposible o de extrema
dificultad conocer). De no hacerlo, se inadmitira la demanda (art. 439.6 LEC).

b) Si en el actor no concurre la condicion de gran tenedor de vivienda,
también debera manifestarlo en la demanda, porque el parrafo segundo del art.
439.6.b) exige acreditarlo acompafiando la certificacion del Registro de la Propie-
dad en la que conste la relacion de propiedades a nombre de la actora. Su omision
acarrea igualmente la inadmision de la demanda.

¢) También la concurrencia o no de vulnerabilidad econdémica debe acredi-
tarse, lo que podra hacerse mediante el correspondiente documento expedido por
los servicios de las Administraciones autonoémicas o locales competentes en la
materia, previo consentimiento del ocupante de la vivienda, o mediante declara-
cion responsable emitida por el actor de que ha acudido a tales servicios sin obte-
ner respuesta o sin que se hayan iniciado los tramites correspondientes (en los
plazos que sefiala ley). El silencio de las Administraciones incide en el proceso;
pero no solo ¢él. También el del demandado: si este no consiente el estudio de su
situacion econdmica, dara pie a que se expida el oportuno documento acredita-
tivo de tal circunstancia, sujeto también a un plazo de vigencia establecido por

2 La LEC remite, a este respeto, a la definicion 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 inmuebles urbanos de uso residencial o una superficie construida de mas de 1500 m?de uso
residencial, excluyendo en todo caso garajes y trasteros. Esta definicion podra ser particularizada
en la declaracion de entornos de mercado residencial tensionado hasta aquellos titulares de cinco
0 mas inmuebles urbanos de uso residencial ubicados en dicho 4mbito, cuando asi sea motivado
por la comunidad auténoma en la correspondiente memoria justificativa.»

28 El apartado séptimo del art. 441 LEC ofrece unos parametros objetivos que atienden a los ingre-
sos de la unidad familiar en una escala gradual con referencia al Indicador Publico de Renta de
Efectos Multiples (IPREM)
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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 situacion de vulnerabilidad (que, en este caso, puede ser econdmica o social®®),
puesto que las circunstancias acreditadas en autos son las que ponderara y valo-
rara el tribunal, con arreglo al principio de proporcionalidad, para tomar la deci-
sion (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 situacion de vulnera-
bilidad econdmica, aquel debera acreditar que antes de presentar la demanda se
ha sometido al procedimiento de conciliacion o intermediacion 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 esta llamado a observarlo; en
efecto, si su solicitud dirigida a la Administracion no es atendida o no se inician
los tramites correspondientes, el actor acompanara una declaracion responsable
de que ha procedido como exige la ley con el justificante que asi lo advere; tendra
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 cau-
telar anticipatoria (la inmediata entrega de la posesion de la vivienda); esta men-
cion expresa 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 espe-
cialidades. El presupuesto del fumus boni iuris queda acreditado con el titulo en
que el actor funde su derecho y que ha debido acompanar 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 tendra el actor

» 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 habra que
entender referidas 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.

30 A este respecto, PErEz Daupi y SANCHEZ GARcia (2017: 7) puntualizaban que, si la legitimacion
activa para instar esta tutela sumaria se extendiera a todos los propietarios, como ellos propug-
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que ofrecer caucion ni sera 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 adopcion a que lo pida el demandante y, por remision,
a que este aporte el titulo de la posesion) y asi se infiere también atendiendo a la
finalidad de la norma: la celeridad y la eficacia de la tutela cautelar®. Su trami-
tacion también presenta especialidades respecto del régimen general y, sefialada-
mente, 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, apor-
ten titulo que justifique su situacion posesoria; si no lo aportan, el juez acordara
la medida —por medio de auto irrecurrible—, es decir, ordenara 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 resolucion del incidente.
Por consiguiente, el silencio del demandado se vincula a una sola actuacion y
se despliega en tres manifestaciones: la actuacion es la presentacion del escrito
(o mediante comparecencia) 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 adoptara la
medida instada por el actor, (2) que solo si lo aporta, podra alegar pidiendo la
desestimacion de lo solicitado y (3) que solo en este momento podra hacer tales
alegaciones, pues no tendra ocasion ulterior en un eventual tramite de subsana-
cion ni en una vista, al no resultar esta procedente.

b) Conforme a lo preceptuado en el art. 438.7 LEC —un apartado introdu-
cido por el Real Decreto-ley 6/2023—, si el demandado no contesta, se procedera
de inmediato a dictar sentencia, una prescripcion que sigue reproduciendo el art.
444.1 bis*2. Se entiende que una sentencia estimatoria, puesto que, a continua-

naban, en el caso de la medida cautelar deberia distinguirse en funcion de las caracteristicas del
solicitante y, a tal efecto, proponian que quedara eximido de acreditar el periculum el solicitante
que no fuera propietario de pisos que superasen en 600 000 euros su valor, tomando como refe-
rencia el valor catastral de los mismos.

En este sentido, PErREZ 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 rubrica causas tasadas de oposicion, 1o que unicamente justificaria el inciso intercalado
entre la norma referida a la falta de contestacion y la que excepciona el plazo de espera del des-
pacho de ejecucion, es decir, la que limita las causas que el demandado puede hacer valer en la

3

3
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cion, el mismo precepto prescribe su eficacia ejecutiva, sujeta a que el actor inste
la ejecucion, con la especialidad de que, en este caso, no rige el plazo de espera
de los veinte dias establecido en el art. 548 LEC.

Anudar estas consecuencias al silencio del demandado —tanto en lo que res-
pecta 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 situacion 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 eventualmente pueda plantearse con caracter 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 deter-
minantes de la suspension del procedimiento y su prolongacion en el tiempo*

3%) Tutela para la efectividad de los derechos reales inscritos

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 dis-
poner de titulo inscrito que legitime la oposicion o la perturbacion (art 250.1.7°y
447.3 LEC). A estos procesos, segun ha habido ocasion de anotar en el epigrafe
anterior (al que ahora me remito), seran 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.

La consecuencia que se anuda al silencio del demandado viene estable-
cida en el art. 438.4 LEC (al que ha, dado nueva redaccion el Real Decreto-ley
6/2023): si no contesta, se dictara 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 citacion para la vista anudando el efecto de la estimacion 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

contestacion y cuyo tenor sigue siendo el mismo que tenia antes: «La oposicion 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, LorEz SiMO (2024: 1249 y 1250).
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a la demanda, puesto que cobra toda la ldgica 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 generalizo la contestacion escrita
en el juicio verbal**— para efectuar las alegaciones que tenga por conveniente
(dentro de los limites que la propia ley establece) amén de que, verificado el
silencio, la celebracion de la vista pierde su sentido.

No es el tnico 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 demanda, sobre las medidas que considere necesarias para asegurar la eficacia
de la sentencia que recayere y sobre la caucion a prestar por el demandado. Si no
lo hace, se inadmitira la demanda. Tal disposicion no deja de presentar aspectos
problematicos.

a) El tenor literal del precepto invita a sostener que la solicitud de medidas es
obligada para el actor®®. A diferencia de 1o que la propia norma establece respecto
de la solicitud de caucion que se ha de imponer al demandado, en el caso de las
medidas no se alude a la posibilidad de que quien esta llamado a pedirlas renuncie
a hacerlo. 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 desplazado por actuacion de oficio alguna ordenada por la ley), estimo que
no hay obice a dar plena eficacia a la renuncia que, eventualmente, pueda expre-
sar 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 adopcion de medidas cautelares, lo cual, por tanto, no impediria la
admision de la demanda’®®; lo cierto es que la norma eleva la solicitud a requi-

3 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 (contestacion escrita) llevaba a la magistrada y profesora CALDERON CUADRADO
(2018:77) a abandonar la literalidad del primero con apoyo en una interpretacion sistematica y
reconducir la oposicion al acto de la contestacion escrita.

3 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 la inadmision de la demanda: «Pese al tenor literal del precepto, las medidas asegurato-
rias (a las que se refiere con caracter general el art. 721.2 de la norma procesal) estan sometidas
al principio general de rogacion y s6lo pueden adoptarse cuando algtin interesado las inste.
Las medidas aseguratorias o cautelares no deben ser aplicadas de oficio por el Tribunal y requie-
ren 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.
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sito de admisibilidad. Por otra parte, teniendo en cuenta que las medidas pueden
tener tanto un caracter conservativo (asegurar el estado del bien) como anticipa-
torio (evitar que se consolide, se prolongue o se intensifique la perturbacion), no
encuentro obstaculo 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 requi-
sito referido y evitar su estricta aplicacion literal como condicionante de la incoa-
cion de proceso™®.

b) ;/Basta con que el actor pida la adopcion de medidas, sin mas 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 numero 7° del apartado 1 del
articulo 250, tan pronto se admita la demanda, el tribunal adoptara las medidas
solicitadas que, segun las circunstancias, fuesen necesarias para asegurar en todo
caso el cumplimiento de la sentencia que recayere».

El proposito del precepto no es tanto establecer un régimen especial para
estas medidas como sefialar el momento en que deben acordarse y diferir la even-
tual oposicion del demandado a la contestacion. 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 perturbacion, algo que en la propia demanda se detallara

Esta parece ser, conforme a la mayoritaria opinion de la doctrina, la verdadera finalidad del art.
439.2.1°, y no, como parece sugerir su tenor literal, la de condicionar la admision a tramite de
la demanda a la imperativa formulacion por el actor de una determinada propuesta de medidas
aseguratoriasy.

37 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 adopcion de aquellas medidas que considera necesarias para
asegurar la eficacia de la sentencia que eventualmente pudiera recaer justificando la razon de las
que solicita en relacion con lo establecido en el articulo 727 y siguientes de la propia norma bus-
cando la adecuacion de la medida al contenido del pronunciamiento que ulteriormente interesa en
el suplico de su demandax; 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 Instan-
cia estime la improcedencia de las medidas solicitadas justifique la inadmision ad limine de la
demanday. En igual sentido, AAP de Huelva (sec. 3*) 45/2009, de30 de septiembre.

3 Propugnaba su eliminacion CALDERON CUADRADO (2018: 152), para quien «someter la admision
de la demanda a similar condicion e instancia seria tanto como desnaturalizar la solicitud caute-
lar».
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como fundamento de la pretension; el actor debera ofrecer y prestar caucion (no
hay exoneracion expresa a este respecto, a diferencia de lo que dispone el art.
441.4 LEC), si bien, atendiendo a la solidez de la certificacion que acredita la
apariencia de buen derecho, su cuantia puede 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 recogera en el auto por el que admite la
demanda (esta resolucion, por el enjuiciamiento que exige, no puede estar con-
fiada al letrado de la Administracion de Justicia).

¢) El actor en su demanda también ha de expresar «la caucion 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 compa-
recer 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 inadmitirad. Cabe en este caso que renuncie a
ello, algo que debera hacer contar también en la demanda de modo expreso e
inequivoco. Es precisamente ese caracter 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 ningtn otro que determine la inadmision de la demanda, se
habra de concederle un plazo para que indique cual es la caucion que solicita o
que renuncie a ella expresamente.

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 tendra que serlo es el emplazamiento, es decir, al
darle traslado de la demanda; la falta del debido apercibimiento determina la
nulidad y la retroaccion de las actuaciones. El demandado debe quedar adver-
tido de la resolucion que se dictara si no contesta a la demanda o si no presta la
caucion 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 estara comunicando también la cuantia de la caucion que ha de prestar; por
tanto, para que se admita la contestacion debera acreditar que la ha prestado®. A

% Lo expresaba con rotundidad el primer parrafo del art. 444.2 LEC en la redaccion que mantuvo
hasta el Real Decreto-ley 6/2023: «En los casos del namero 7° del apartado 1 del articulo 250, el
demandado so6lo podra oponerse a la demanda si, en su caso, presta la caucion 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 razon, asi debe mantenerse como se colige de modo inequi-
voco de lo que en su momento senald la STC 45/2002, de 25 de febrero: «la caucién se confi-
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este respecto, no queda claro si es dentro del plazo que para contestar cuando ha
de prestarla o si solo se le emplazara para contestar después de haberla prestado
dentro del plazo que, para ello, se le haya dado; 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 tramite especifico para ello, podra recurrir en
reposicion la resolucion en que se haya acordado vy, si no lo hubiera hecho, podra
pedir su rebaja en la contestacion a la demanda.

La naturaleza sumaria del proceso explica que el caracter tasado de las cau-
sas 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 prestacion de caucion—
encuentra su fundamento en la razén que han recogido algunas sentencias*': se
trata de una manifestacion mas del elevado grado de proteccion que el principio
de legitimacion 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

gura legalmente 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 oposicion a la demanda»
(la cursiva es mia). Y como también declar6 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 o de noviembre, recoge el criterio mayoritario mantenido
por la jurisprudencia menor: fuera del supuesto en que el actor renuncie a seflalar caucion, «el
tribunal ha de fijar el importe de la misma, que debera prestar el demandado como presupuesto
ineludible si pretende comparecer y contestar a la demanda, hasta tal punto que su falta de pres-
tacion 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)».

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 concurren-
cia de defectos del proceso (relativos a la capacidad, legitimacion, postulacion, litisconsorcio,
inadecuacion de procedimiento, 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 resistencia a las peticiones accesorias 0 complementarias eventualmente
formuladas y la inexistencia de la perturbacion en si misma considerada

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

4
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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
financiero, de arrendamiento de bienes muebles o de un contrato de venta a pla-
zos con reserva de dominio inscritos en el registro, tengan por objeto la entrega
inmediata del bien al demandante (arrendador financiero, arrendador o financia-
dor) en el lugar indicado en el contrato, previa declaracion de resolucion de este,
en su caso (art. 250.1.11° LEC).

En uno y otro supuesto, el actor, si no quiere ver inadmitida su demanda,
debera acompanar a esta la acreditacion del requerimiento de pago al deudor —
con diligencia expresiva del impago y de la no entrega del bien— y la certifica-
cion de la inscripcion en el Registro de Bienes Muebles*.

Superado el tramite de admision y emplazado el demandado, tres son las
especialidades atinentes al silencio del demandado:

a) la falta de contestaciéon —en un plazo que se reduce a la mitad respecto del
ordinario— determina que el juez dicte una sentencia estimatoria irrecurrible; a la
falta de contestacion se asimila la inasistencia a la vista sin causa justificada (art.
441.4.11 y Il 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 limitacion, puesto que, si su oposicion se fundara en
una causa distinta, determinara también que se dicte, sin mas tramites una sen-
tencia estimatoria®® (art. 441.4.1I1 LEC); tan restrictiva relacion de causas —una

42 Sobre la necesidad de este segundo documento en los casos de arrendamientos, financieros o no,
hay discrepancia. Véase al respecto, VILLAMARIN LorEZ (2019: 210 y 211).

# Sostiene Diez-Picazo GIMENEZ (2001:761) que, en el caso en que el tribunal inadmita la oposicion
por no estar comprendida en el art. 44.3 LEC la causa alegada por el demandado, procedera que
el tribunal dicte sin mas tramites sentencia estimatoria, pero esta no podra considerarse irrecu-
rrible, es decir, que la irrecurribilidad solo es aplicable cuando el demandado no conteste o, si lo
hace, no acuda a la vista.
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de caracter procesal (la falta de jurisdiccion o de competencia) y tres de fondo (el
pago acreditado documentalmente, la inexistencia o falta de validez del consen-
timiento 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 alegacion de
excepciones procesales, por reducir las causas de fondo a un elenco mas limitado
que las oponibles en la ejecucion 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 prejudicial 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
preventivo, en el caso del ordinal 10°, y el depdsito, en el caso del ordinal 11°—
que consiste en su preceptiva e inmediata adopcion (en el momento de admitir
la demanda) sin caucion; el silencio se impone al demandado, puesto que, segun
dispone el art.441.4.1 LEC, no se admitira su oposicion, como tampoco se admi-
tiran solicitudes de modificacion o de sustitucion de las medidas por caucion.

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 acenttia al afiadir a la adopcion de las medidas cautelares
y de la sentencia estimatoria —y su caracter irrecurrible— la imposicion de una
multa si el demandado funda su contestacion 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 oposicion con la tnica intencion de dilatar el proceso.

B) Los procesos de estructura o técnica monitoria
1°) El proceso monitorio

El proceso monitorio es un proceso especial para la reclamacion de deudas
dinerarias vencidas, de cuantia determinada y exigibles. La reclamacion se arti-
cula por el acreedor, sin necesidad de abogado ni procurador, a través de una
solicitud a la que ha de acompafiar el documento en que se apoya (un principio de
prueba o un titulo admonitivo). Si cumple los presupuestos y requisitos que la ley
establece —cuyo examen se confia al letrado de la Administraciéon de Justicia—,

4 Al respecto, Diez-Picazo GiMiENEZ (2001: 770) y Garcia-RosTAN CaLvin (2008: 370).

62



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 si no paga ni se opone, se despachara ejecu-
cion contra €él: en realidad, lo que procedera es dar por terminado el monitorio
(mediante un decreto) y dar traslado al acreedor para que inste el despacho de
ejecucion. Esta descripcion pone de relieve cual es la finalidad del proceso moni-
torio: la rapida obtencion de un titulo ejecutivo. Y obedece a una razén que pro-
porciona 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 pro-
ceso declarativo se presenta no solo como un obstaculo (generador de costes y
retrasos, para el acreedor y para el sistema), sino como algo inttil, puesto que la
certidumbre del derecho que en él se persigue no es cuestionada. Aqui radica el
fundamento de la consecuencia que en el proceso monitorio se anuda al silencio
del deudor: con su conducta proporciona un argumento para tener como veraz la
pretension del acreedor y concederle la tutela solicitada.

Pero la conclusion del proceso monitorio en estos casos aporta algo mas que
la creacion 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 atin mas: la declara con caracter 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 pro-
mover cualquiera de las dos partes.

a) En la ejecucion 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 podra fundarse en los motivos que el art. 556 LEC esta-
blece 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 ejecutivo, o la caducidad de la accion 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 creacion 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 consti-
tuye el titulo, aunque no es propiamente una resolucion 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 posicion mayoritaria
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b) Conforme a lo dispuesto en el art. 816.2 LEC, «el solicitante del proceso
monitorio y el deudor ejecutado no podran pretender ulteriormente en proceso
ordinario la cantidad reclamada en el monitorio o la devolucion 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 efica-
cia que se atribuye a la resolucion 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 sera el propio de las excepcio-
nes y obices procesales: alegada la cuestion por el demandado en su contestacion
y estimada por el juez, dictara 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.

El fundamento del efecto anudado al silencio del deudor requerido se
encuentra 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 con-
vertir 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 caracter definitivo sin necesidad de enjuiciar la accion afir-

(como senala en la nota 648 de su monografia), pero convengo con ¢l 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 oposicion del deudor no daba pie a que se
dictara resolucion alguna constitutiva del titulo ejecutivo, sino que determinaba que el juez, de
forma inmediata, despachara ejecucion por medio del correspondiente auto, es decir, sin solucion
de continuidad. Ahora (desde la reforma de 2009) que existe esa resolucion —el decreto del
letrado de la Administracion de Justicia—, lo procedente 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 razon que justifica el devengo de este inte-
rés, que no es otro que disuadir al deudor de la interposicion de recursos frente a la resolucion
del letrado de la Administracion de Justicia que pone término al proceso monitorio, No solo se
disuade de la interposicion de recursos, sino que se incentiva el mas pronto cumplimiento en
cuanto que el inicio de la ejecucion no se produce de forma inmediata, sino cuando lo insta el
acreedor.

4 Al respecto, LoPEz SANCHEZ (2021: 40).
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mada por el actor*’. Advertira 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 consciente y querida, es decir, sea una autén-
tica manifestacion de voluntad y no la mera constatacion 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 comunicacion del requerimiento que se le dirige
se expresen —se le aperciba— de las consecuencias que se seguiran en el caso
de que no formule oposicion en el plazo establecido para ello. Esta observacion
conduce, a mi parecer, a estimar insuficiente la prevision que recoge el segundo
parrafo del art. 815.1 LEC. Dispone este que al notificar al deudor el requeri-
miento, se le apercibira de que «de no pagar ni comparecer alegando razones de
la negativa al pago, se despachara contra €l ejecucion segun lo prevenido en el
articulo siguiente». La claridad del acto de comunicacién exige, a mi juicio, no
una remision al art. 816, sino la expresion de lo que en €l se dispone, es decir,
que se da por concluido el monitorio y que el acreedor puede instar la ejecucion
a partir de ese momento (esto es, desde que se le dé traslado de la resolucion con
la que se pone fin al monitorio). Pero, ademas —y aqui radica la insuficiencia a
la que antes aludia y cuya referencia el art. 815 omite—, la notificacion deberia
expresar la consecuencia de no poder discutir en un proceso ulterior la cantidad
reclamada y declarada como debida. Me parece mas que aconsejable que el legis-
lador, en una de tantas iniciativas por las que se modifican los preceptos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, incluyera esta precision.

Lo dicho vale para todos los procesos monitorios: lo son, sin duda, el monito-
rio general, el monitorio para las reclamaciones por impagos de los gastos comu-
nes de comunidades de propietarios de inmuebles urbanos y el proceso monitorio

47 En este sentido, sefiala LoPEz SANcHEZ (2021: 32) que «el enjuiciamiento es instrumental res-
pecto 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 enjuiciamiento 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 monitorio 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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europeo. Hay otros procesos que se sirven de la técnica monitoria, pero presen-
tan diferencias 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.

La jura de cuentas

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 estruc-
tura 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 como dispone la ley el procedimiento a seguir,
advertiremos elementos diferenciadores. En particular, los reclamantes han de
acompanar la cuenta o minuta detalladas, es decir, que incluya cada una de las
partidas —las que correspondan a las actuaciones realizadas— de las que resulta
la suma reclamada (en el caso del procurador, ademas, debera ser justificada, lo
que exige, cuando se trate gastos suplidos, acompanar la acreditacion del pago);
la documentacion aportada es clave para que el procedimiento concluya con éxito
para el reclamante, puesto que si el deudor formula oposicion, 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 ultima
se hagan valer. Pero hay mas: la resolucion que se dicte —haya habido o no opo-
sicion— no cierra las puertas a un ulterior proceso; 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 sera sus-
ceptible de recurso, pero no prejuzgara, ni siquiera parcialmente, la sentencia que
pudiera recaer en un juicio ordinario ulterior»; la censura obedecid a la irrecurri-
bilidad del decreto prescrita por la ley en ambos preceptos, pero la posibilidad de
reiterar la reclamacion o su improcedencia en un proceso posterior debia seguir
afirmandose, dada la naturaleza sumaria del procedimiento que la propia senten-
cia del Tribunal Constitucional seguia afirmando*. La nueva redaccion dada a los

* En su fundamento juridico sexto se expresa en estos términos: «como recuerda la STC 184/2002,
de 14 de octubre, FJ 3, es el caracter de los créditos devengados durante la sustanciacion 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
administracion de justicia, 6rgano no investido de funcion jurisdiccional (en el mismo sentido,
STJUE de 16 de febrero de 2017, asunto Margarit Panicello), valora la adecuacion de la minuta
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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 Administracion de Justicia —que, por su caracter no jurisdiccional,
dificilmente podria tenerlo—, sino también al auto resolutorio de la reposicion
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 resolu-
cion ahora recurrida— : «Este decreto y el auto que resuelva el recurso de revi-
sion no prejuzgaran, ni siquiera parcialmente, la sentencia que pudiera recaer en
juicio declarativo posterior».

El legislador ha considerado que la proteccion de los derechos econdémicos
del procurador y del abogado originados por la labor desempefiada por estos pro-
fesionales en un proceso concreto es merecedora de un cauce especial®; y asi lo
confirmo la STC 110/1993, de 25 de marzo, al sefalar que

«en los procedimientos de jura de cuentas no se trata de proteger intereses
subjetivos o personales en provecho de los profesionales legitimados para pro-
moverlos, 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 cooperaciony.

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

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

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

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 decla-
rativo 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 reclamacion, una via de con-
trol judicial pleno en una cuestion que atafe directamente a sus derechos e intereses legitimosy.

4 Con amplitud, HERRERO PEREZAGUA (2011: passim)
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en que la ley ha configurado su estructura y sustanciacion. Se trata de un juicio
verbal por razon de la materia, con un buen ntimero de especialidades, de natura-
leza sumaria®’; las causas que puede hacer valer el demandado para oponerse a la
pretension resolucion 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 enervaciony.

Esta limitacion® comporta una cognicion igualmente limitada, lo que explica
que el art. 447.2 LEC establezca que la sentencia que se dicte no producira efec-
tos 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
enervacion del desahucio. Si el demandante guarda silencio a este respecto —si
omite tal indicacion—, la demanda se inadmitira (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.

Tiene, en cambio, un caracter 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 podra ser
inferior a quince dias desde la notificacion 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 tendra que pronunciarse sobre
ambas y si la tinica accion ejercitada ha sido la de desahucio, nada obsta a que en
un ulterior proceso pueda reclamar con éxito las rentas debidas.

50 Como ya sefiald BERNARDO SaN Jost (2010:39), en el caso del proceso de desahucio por extincion
del plazo «lo tinico que hace que este proceso sea sumario, y no plenario, es la voluntad del legis-
lador manifestada en el nuevo articulo 447.2 de la LEC. A pesar de que las partes no tienen mas
restricciones a la hora de alegar y probar que las derivadas de la limitacion 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.

5

El enunciado del precepto legal, sin embargo, no debe conducir a inadmitir otras alegaciones del
demandado como la falta de legitimacion (activa o pasiva), que el pago no tuvo lugar por causas
imputables 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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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 ningun otro tramite
para proceder al lanzamiento en el dia y hora sefialados en la sentencia o en el
requerimiento (art. 549.3 LEC). 4 sensu contrario, la omision de esta peticion en
la demanda de desahucio comportara la necesidad de presentar demanda ejecutiva.

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 vulnera-
bilidad y su incidencia en el proceso.

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 él a
partir del requerimiento que se le dirige una vez admitida la demanda. Acabamos
de apuntar la posibilidad de que el actor anuncie en la demanda su compromiso
de condonar todo o parte de lo debido por el demandado a condicion de que
deje libre la finca en el plazo sefialado: 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 sitiia en la alternativa de satisfacer la
pretension (desalojar la finca y, en su caso, pagar lo debido y reclamado), enervar
la accion o dar razones por las que no debe la cantidad que se le reclama o las
circunstancias relativas a la procedencia de la enervacion. 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 analisis de lo que puede ser el
modo de proceder del demandado.

La ley permite acumular a la accion 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 excepcion a la regla general que prohibe la acumulacion de
acciones en los juicios verbales con el animo de no entorpecer la tramitacion de
este tipo de procesos que el legislador se propone que sean agiles y para los que,

2'Y atn permite el art. 437.4.3* LEC acumular una tercera accion: la de reclamacion de rentas
ejercitada contra el fiador o avalista solidario siempre que el actor acredite haber efectuado frente
a ¢l un requerimiento previo de pago que no haya sido satisfecho.

69



por ello, reserva controversias caracterizadas por su falta de complejidad. En el
caso de las acciones de desahucio por falta de pago y de reclamacion de rentas
su acumulacion no dificulta el tratamiento procesal puesto que una y otra tienen
un mismo fundamento factico (el impago de las rentas vencidas). Pero no debe
olvidarse que, de ventilarse por separado, el proceso en que se ejercitase la accion
de desahucio seria un proceso sumario y el correspondiente a la reclamacion
de las rentas seria uno plenario. Sostiene Gascon que, no obstante la acumula-
cién, 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 desahucio 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, mas
las que se devengasen durante la tramitacion del proceso hasta la entrega efectiva
de la posesion de la finca, asi como los intereses hasta que se produjera el efec-
tivo pago de todo lo adeudado. La demandada se opuso a la demanda y aleg6 no
adeudar cantidad alguna, dados los graves incumplimientos por la actora (la falta
de entrega de la documentacion necesaria que retraso la obtencion de licencias
y autorizaciones para la realizacion de las obras y la explotacion de la actividad
empresarial prevista en el contrato e impidié que se pudiera terminar la reforma
dentro del periodo de carencia que en él se preveia, asi como la existencia de
vicios ocultos que obligd a realizar obras cuyo coste, entendia la demandada,
que debia ser de cuenta de la propiedad por lo que lo oponia como excepcion al
pago requerido). La sentencia de primera instancia estimé la demanda: declaro
resuelto el contrato de arrendamiento, acordo el desahucio y condend a la entidad
demandada a que abonase a la actora 249 811,40 euros, mas los intereses previs-

33 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 accion de desahucio, lo
que habria de conducir, si la alegacion fuera estimada, a absolver al demandado en cuanto al pago
de las cantidades reclamadas y a decretar el desahucio. GascoN IncHausTI (2019: 68) argumenta
asi: «De ahi la utilidad del articulo 437.3* —salvar el obstaculo de la incompatibilidad procedi-
mental y eludir que el demandado pudiera aducir con éxito la llamada “excepcion de cuestion
compleja”, acuiada en la practica para excluir del ambito de los procesos sumarios aquellos
aspectos de la relacion 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 intitil —al menos si la causa del desahu-
cio 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 analogas vencidas)».
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tos 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 deci-
sion en que los motivos de oposicion invocados por la demandada exceden del
estrecho marco del juicio verbal de desahucio. La sentencia de segunda instancia
confirmo la resolucion apelada y respecto de las razones reiteradas por la deman-
dada en su recurso senald que son cuestiones complejas que exceden del estrecho
margen del juicio de desahucio. La Sala Primera estima el recurso por infraccion
procesal interpuesto por la demandada. Parte el tribunal de lo que decia el ultimo
inciso del primer parrafo del art. 440.3 LEC (y que hoy se reproduce en el ultimo
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 infrin-
gido 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 accion de
desahucio permite alegar y conocer acerca de si se debe o no la cantidad recla-
mada conforme al contrato, sin que se puedan establecer limitaciones a la cogni-
cion de las excepciones al pago invocadasy;

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 imposibilidad de escindir los efectos que el conocimiento de la reclamacion de
rentas puede provocar en el desahucio por impago. En la medida en que la estima-
cion de una excepcion al pago puede determinar que la cantidad reclamada no se
deba, ello puede dar lugar al fracaso de la accion de desahucio, pues sin impago
no hay causa de desahucioy.

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 caracter plenario del proceso respecto de ambas acciones, pesa
sobre el demandado la carga de alegar cuantas razones pueda oponer, puesto que,
sino lo hace, precluira la oportunidad de hacer valer las que hubiera omitido y si
quisiera fundar en ellas una pretension en un pleito posterior (pidiendo la recupe-
racion 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 ejercitado la accion de desahucio. El silencio, por tanto, adquiere
un significado distinto cuando las dos acciones se ejercitan conjuntamente.
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Segun 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
enerve la accion) o dé razones. Si no atiende el requerimiento, se entiende que
presta su consentimiento a la resolucion del contrato de arrendamiento (438.5.111)
—o0, habria que afiadir, a la finalizacion del contrato si el fundamento del desahu-
cio que se pide es la expiracion del plazo—, se dictard decreto danto por termi-
nado el juicio de desahucio y, si asi lo hubiera solicitado el actor, se procedera al
lanzamiento el dia y la hora sefialados (438.5.V). La diligencia de lanzamiento
quedara sin efecto si se hubiera producido el desalojo voluntario (salvo que inte-
rese al actor que se levante acta sobre el estado en que se encuentre la finca); en
este ultimo 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 declarara el desahucio si el demandado no comparece a la
vista (438.6.1), de lo que, como en todos los demas extremos antes senalados, se
le apercibira en el requerimiento.

A diferencia de lo que es caracteristica propia del proceso monitorio, la opo-
sicion del deudor no le pone fin, sino que determina la continuacién del procedi-
miento con la citacion para la vista que presenta algunas especialidades ligadas a
su incomparecencia, entre las que destaca, como acabo de sefalar, que se prescin-
dira de llevar a cabo las actuaciones propias de este tramite, procediéndose, sin
mas, a dictar la resolucion que declarara el desahucio.

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 apre-
ciacion nos lleva a reiterar las consideraciones ya expuestas en otros casos de
tutela sumarias, me parece que podremos convenir que tal reforzamiento se inten-
sifica cuando el proceso pasa a tener naturaleza plenaria, un reforzamiento que va
mas alla del propio del proceso monitorio, pues alcanza también a las actuaciones
que siguen cuando el deudor ha formulado oposicion. Conserve o no su natura-
leza sumaria la accion de desahucio, la tutela se refuerza en un grado mas de cara
a la ejecucion, puesto que no sera necesario formular demanda ejecutiva, si en la
que dio inicio al verbal ya se pidio el lanzamiento, ni someterse al plazo de espera
establecido en el art. 548 LEC, todo lo cual permite una mas agil y pronta realiza-
cion 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 asi al del pago de la rentas al que hubiera sido condenado el demandado.
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2. Haberlo dicho antes (a su tiempo) y quien calla ni afirma ni niega

2.1. La preclusion conforme a la ley

Manifestacion del principio dispositivo es que la propia existencia del pro-
ceso depende de la voluntad —Ila iniciativa— de quien pretende la tutela jurisdic-
cional 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 preten-
sidon: 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 régimen de eficacia diverso y riguroso. La accion que
pudo ejercitarse y no se ejercitd no se consume por ese solo hecho: podra su titu-
lar ejercitarla posteriormente y dar con ello lugar a otro proceso en el que habra
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 razoén que no se adujo
como fundamento de lo pretendido, no podra invocarse 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 accion tiene una causa de pedir dis-
tinta, esta pudo hacerse valer en el proceso anterior y la consecuencia de esa falta
de ejercicio se hace recaer sobre quien lo omiti6 en el sentido de tenerla por adu-
cida, aunque no se adujera. Este efecto que se proyecta hacia otros procesos no
es el tinico; también lo hay hacia el propio proceso en que se produce el silencio.

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 agua y las reparaciones que la vendedora efectué no fueron eficaces
ni tampoco atendio6 la peticion de sustituir el vehiculo. La compradora decidio
acudir a los tribunales y, en su demanda, pidio la resolucion del contrato que el
juzgado no estimd procedente por ser de escasa importancia el defecto que dio
origen al litigio. La compradora tenia derecho a pedir una reduccion del precio;
pero no la pidid 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 quedar cubierta por la cosa juz-
gada, el juez elevo una cuestion prejudicial preguntando si podia reconocer de
oficio al consumidor una reduccion adecuada del precio. El TJUE concluyé que
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la ley espafiola se oponia a la norma europea® porque «cuando un consumidor
que tiene derecho a exigir una reduccion adecuada del precio de compra de un
bien se limita a reclamar judicialmente unicamente la resolucion del contrato de
compraventa, resolucion 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 reduccion 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 demanday.

Anudar al silencio del consumidor demandante la pérdida de un derecho
(en este caso, la posibilidad de reclamar y obtener la reduccion 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 conclusion alcanzada parte
de una premisa erronea provocada por lo que el juez que planteo la cuestion pre-
judicial 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 formu-
lar sus observaciones. Lo que el art. 400 LEC establece no es lo que se traslado
al TJUE: no es cierto que la pretension de reducir el precio que no formulo 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 ejerci-
tadas en un primer procedimiento®. No es correcto sostener, como se expuso al
remitir la cuestion prejudicial, que nuestra ley procesal exija al consumidor —ni
a cualquier otro litigante— deducir siempre todas las pretensiones concebibles,
siquiera sea con caracter 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 mas 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.

3 La norma que sirvi6 de contraste fue la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, 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 confor-
midad 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 reduccion del precio o a la resolucion del
contrato. No obstante, segun se desprende del apartado 6 del articulo, cuando la falta de confor-
midad del bien entregado sea de escasa importancia, el consumidor no tendra derecho a resolver
el contrato y unicamente podra solicitar una reduccion adecuada del precio de compra del bien
controvertido.

3 Véanse los apartados 22 y 36 de la sentencia.
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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 realizacion 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 perdera 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 etimo-
logia, cierra o clausura la posibilidad ofrecida que se deja pasar, aquella en la que
se pudo decir algo y, en su lugar se guard6 silencio o en la que lo que se dijo, se
hizo de forma indebida y, por tanto, no merecedora de ser escuchada ni atendida,
0 sea, como si no se hubiera dicho, puesto que, quien quiera hacerlo, habra 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 asi establecido es la inadmision.

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

«por un lado, la necesidad de seguridad juridica y, por otro, la escasa justifi-
cacion de someter a los mismos justiciables a diferentes procesos y de provocar
la correspondiente actividad de los 6rganos jurisdiccionales, cuando la cuestion 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 podra pretender
lo mismo frente al mismo demandado en un proceso ulterior fundando su preten-
sion en una causa que no adujo cuando pudo aducirla en el anterior. Pero podra
pretender otra cosa, aunque la causa sea la misma en que se basoé 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 la parte diga teniendo la posibilidad de decir solo sera relevante si lo hace con arreglo a lo
que prevea la ley; de otro modo, sera como si no lo hubiera dicho, como si en la ocasion de que
dispone para hacerlo, hubiera guardado silencio. Asi ocurre, por ejemplo, cuando la parte pre-
tende actuar sin integrar su capacidad de postulacion o a través de quien no es su representante.
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Lo que el juez remitente de la cuestion prejudicial que dio lugar a la sen-
tencia 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 formular todas ellas, sin que sea
admisible reservar su alegacion para un proceso ulterior.

La jurisprudencia venia entendiéndolo de un modo adecuado. Reiterada-
mente el Tribunal Supremo habia delimitado el alcance y los requisitos de apli-
cacion 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, Ia STS 671/2014, de 19 de noviembre, sefiala: «tal precepto ha de inter-
pretarse en el sentido de que no pueden ejercitarse acciones 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
obligacion de formular en una misma demanda todas las pretensiones que en
relacion a unos mismos hechos tenga contra el demandado».

Y, asi, concluye: «La preclusion alcanza solamente a las causas de pedir
deducibles pero no deducidas, no a las pretensiones deducibles pero no deduci-
dasy.

La STS 189/2011, de 30 de marzo, seiald los requisitos a los que se condi-
ciona 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
obedecer tanto a que lo sean sus elementos facticos («diferentes hechos»), como
normativos («distintos fundamentos o titulos juridicos»);

c) la causa de pedir de la segunda demanda pudo alegarse en la primera (por-
que 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

Paulatinamente, las categoricas aseveraciones antes reproducidas y los requi-
sitos que se acaban de enumerar fueron matizandose, de modo que vino a enten-
derse que la preclusion —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.
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Podemos identificar, a este respecto, dos tipos de situaciones en las que
entran en juego diferentes elementos a considerar:

a) En la primera podemos agrupar aquellos casos de reclamaciones dine-
rarias 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 correspondientes a diferentes periodos de tiempo) o en concepto de
principal e intereses que no se pidieron o de una indemnizaciéon de dafios y per-
juicios inicialmente no solicitada. Actuar de este modo puede obedecer a limitar
—en razon del monto reclamado o del cauce procesal seguido— los efectos eco-
noémicos desfavorables de una resolucion adversa, de modo que solo se reclamara
la cantidad total o mayor en el caso de obtener un pronunciamiento favorable y
precisamente sobre la base de este, puesto que invita a alimentar una expectativa
de éxito. El Tribunal Supremo, invocando 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 quantum cuando el an, aunque integrado por partidas distintas (cuotas, intere-
ses, 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 opcion para configurarse
como una carga en el sentido de que su inobservancia le impedira 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 pare-
cer, indebidamente— a aquellos supuestos en que el primer pronunciamiento es
prejudicial respecto del segundo: la primera demanda se dirige a obtener una
declaracion de responsabilidad y la segunda, a la condena al pago en concepto de
restitucion, resarcimiento o indemnizacion. Entiende que, como en aquellos que
acabamos de ver, el goteo de pretensiones constituye una multiplicacion injus-
tificada 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 gene-
rar una incertidumbre sobre la responsabilidad del demandado, justificaran un
interés legitimo en obtener un previo pronunciamiento declarativo de un primer
pronunciamiento».
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Y asi se reitera en resoluciones posteriores que conducen en unos casos a
entender justificado que se eluda la prohibicion y en otros, a su rechazo (STS
480/2022, de 14 de junio, que aborda la misma cuestion que la 331/2022; y, en
sentido contrario, la STS 772/2022, de 10 de noviembre).

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
cooperativistas 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 viviendas —cuya promocion no llegd a buen fin— sin asegurarse
de que se ingresaran en una cuenta especial debidamente garantizada; decla-
rada la obligacion 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 mas 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 obtener
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 se unia que no se habia llevado a cabo la constitucion de las garantias de
los anticipos previstos en la Ley 57/1968. La sentencia casa la de segunda ins-
tancia que habia desestimado la demanda argumentando que el actor del segundo
proceso pudo haber deducido su pretension de reclamacion de cantidad en el pri-
mero, puesto que las cantidades anticipadas objeto de reclamacion en el segundo
pleito ya se habian abonado cuando se formul6 la accion declarativa. El Tribunal
Supremo senala que la sentencia firme del primer litigio produce en el segundo el
efecto positivo o prejudicial de la cosa juzgada.

Pero, en otras ocasiones, lo que deberia acotarse al efectivo positivo o preju-
dicial 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 compaiia mer-
cantil demando¢ a un banco con el que habia suscrito cuatro contratos de permuta
financiera (swap). En la demanda ejercitd una accion declarativa de incumpli-

57 La demanda se dirigié frente a dos bancos, pero en el acto del juicio desistieron de la ejercitada
frente a uno de ellos.
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miento contractual de la obligacion 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 estim6. Poste-
riormente, la compafiia mercantil presentd una segunda demanda en la que solici-
taba una indemnizacion por los dafios y perjuicios 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 excepcion fundada en la concurrencia de
circunstancias especiales que, por generar una incertidumbre sobre la respon-
sabilidad del demandado, justificaran un interés legitimo en obtener un previo
pronunciamiento 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 reclamacion con una redundante reclamacion indemnizatoria
que debia haberse sustanciado perfectamente en la primera demanday.

El Tribunal Supremo une a la lectura conjunta de los arts. 400 y 222 LEC
la del art. 219 LEC. Como es sabido, este ultimoveda que puedan prosperar las
demandas en que se ejerciten acciones meramente declarativas del derecho a per-
cibir 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 ejecucion de sentencia. El actor tiene la carga de cuantificar
el importe o fijar las bases precisas para su liquidacion. Esta regla encuentra su
excepcion en el apartado tercero de ese mismo precepto: el actor puede pedir y
obtener una tutela como las antes sefialadas y dejar para un pleito posterior la
liquidacion o cuantificacion®. De ese precepto extrae la Sala la prohibicion, apli-

38 El tenor literal del precepto no es un modelo de claridad y asi se ha dicho por la doctrina y la
jurisprudencia, calificandola de confusa (RiBELLES ARELLANO, 2000: 849), contradictoria (TAPIA
FERNANDEZ, 2000: 124), rebuscada (DE La Oriva SanTos, 2001: 389), y oscura (STS 993/2011,
de 16 de enero). El primero de los autores citados sefialaba la inconsistencia de calificar como
accion meramente declarativa a la peticion genérica con reserva de liquidacion, cuando esta tam-
bién es una accion declarativa de condena, aun cuando lo sea al pago de una cantidad iliquida;
una accion que, al limitarse a la mera declaracion y dejar para un proceso posterior la liquidacion,
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cable a supuestos como los que nos ocupan —solicitud de declaracion de nulidad
o de incumplimiento contractual en un primer proceso y peticion de condena a
la devolucion de lo indebidamente abonado o la indemnizacion correspondiente
en un segundo pleito—, de diferir a un segundo procedimiento la reclamacion de
unas cantidades tras la interposicion de un primer proceso de caracter meramente
declarativo. La invocacion del art. 219 LEC es desacertada e improcedente®; lo
es con caracter general y lo es , también, en el caso concreto que decide la citada
STS 772/2022 cuando se refiere a que el demandante manifestd 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 can-
tidad de dinero no determinada —es decir, sin cuantificar su importe— y diferir
su liquidacion a la ejecucion de la sentencia; y otra —que parte de que aquella
se haya admitido con caracter excepcional en lo que a la indeterminacion res-
pecta—, que se limita a cuantificar en un posterior proceso declarativo el importe
de la responsabilidad declarada en el primero. No es esto lo que acontece en los
casos que nos ocupan ni lo que se suscito en el supuesto que resolvié la sentencia.
En el primer proceso no se reclama pago alguno ni la declaracion del derecho a
percibirlo: se solicita la declaracion de nulidad de una clausula o de un incum-
plimiento 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 accion de condena dineraria no
equivale en modo alguno a una peticion de condena —Ila pretension de nulidad
de declaracion de incumplimiento no es tal— con reserva de liquidacion en la
ejecucion. Lo que expresa con ello el demandante es que no acumula las dos
acciones, algo que depende de su exclusiva voluntad; mas atn, el ejercicio de
la no acumulada se realizard, en su caso, en otro proceso declarativo en el que
se pedira 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 satisfac-
cion extraprocesal o del hecho de agotarse la tutela en la declaracion de nulidad
si, como puede suceder, los efectos de la clausula declarada nula no llegaron a
producirse o a actuarse).

contradice la prohibicion 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 liquidacion de los
frutos, rentas... en esa fase del proceso».

% A este respecto, Pico 1 Junoy (2023: 525).
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Si bien se mira, lo que el art. 219 LEC niega es la accion: 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 declaracion de responsabilidad por incumplimiento contractual o la
declaracion de nulidad de una clausula, si concurren los presupuestos procesales,
se examinara (se enjuiciard) y si concurren los presupuestos materiales, se esti-
mara.

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

a) Considera, por un lado, que la reclamacion indemnizatoria que sigue a la
demanda en que se pidi6 que se declarase el incumplimiento contractual de la
demandada 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 declaracion de responsabilidad previamente realizada. Y
si no hay repeticion, no hay redundancia: la segunda reclamacion no sobra, que
es lo propio de una actuacion 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 alegado que pudo alegarse, no lo que no
se pidio).

b) La propia sentencia reconoce que «la declaracion de responsabilidad con-
tractual es el presupuesto l6gico necesario para la pretension indemnizatoriay,
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 susten-
tada 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 pronuncia-
miento que se dicte. No se acomoda a este planteamiento nacido de la propia ley
(art. 222.4 LEC) la afirmacion de la sentencia de que «tales pretensiones debian
ir unidas para no fraccionar el resultado de la reclamaciony.

La reclamacién no es unica 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 declaracion de responsabilidad con-
tractual y la pretension indemnizatoria. La reduccion de las dos pretensiones a
la unidad carece de apoyo legal; la vinculacion del tribunal que conoce del pro-
ceso posterior a lo resuelto en el anterior cuando este aparezca como antecedente
logico de lo que sea su objeto es el efecto que dispone la ley y expresado con
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estos términos. Transformar esa vinculacion en una necesaria acumulacion que,
de no llevarse a cabo, conduciria a que no prosperase la segunda de las pretensio-
nes formuladas en un segundo proceso contraviene la norma legal.

La evolucion 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 extender 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 mas y quiere pedirlo, porque, de no
hacerlo, no le podra ser concedido en virtud de la congruencia ni lo podré intere-
sar en una nueva demanda porque se entendera que ya ha quedado juzgado;

—Ila carga resulta especialmente onerosa al quedar sometida la apreciacion
judicial 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 pronuncia-
miento se convierte en una suerte de objeto virtual omnicomprensivo de cuantas
pretensiones puedan entenderse ligadas a aquel precisamente por esa relacion de
conexidad condicionante de la razon de estas tltimas; —la citada transformacion
de la funcion positiva en funcidon negativa provoca otras consecuencias en el tra-
tamiento 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 mas, invocada por el actor la senten-
cia del primer proceso, se darian los elementos necesarios para que tal resolucion
se dictara de oficio); ejercitada la pretension resarcitoria sin haberse resuelto la
demanda de declaracion de responsabilidad o de nulidad en un proceso anterior,
no cabria la acumulacion de procesos que el art. 76.1 LEC estima procedente en
razén 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 declaracion de responsabilidad o de nulidad, cabria cuestionarse la

¢ Como sefiala GAscON INcHAUSTI (2019: 127): «del mismo modo en que se suele decir que la litis-
pendencia es una institucion protectora o tutelar de la cosa juzgada —en su funcidén negativa—,
la acumulacion de procesos es una institucion tutelar de la prejudicialidad —es decir, de la cosa
juzgada en su eficacia positiva—».
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procedencia de acordar la suspension en virtud de lo establecido en el art. 43 LEC
cuya rubrica es la de «prejudicialidad civily», 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

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 litigacion de consumo. Este
régimen se advierte con mayor nitidez si atendemos a la posicion del deman-
dado, 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 declaracion,
en el proceso monitorio y en los procesos de ejecucion fundada en titulos no
judiciales (también la ejecucion hipotecaria). Son numerosos los pronunciamien-
tos que han ido estableciendo, primero, y reiterando, después, el deber del juez
nacional —configurado en un principio como una facultad®®— de analizar de ofi-

1 Si la respuesta es afirmativa, sera debido a que se entiende que hay prejudicialidad, es decir,
conexion entre los dos procesos y no identidad; y, en tal caso, no habria de negarse como remedio
la acumulacion si ambos procesos se estan sustanciando en la primera instancia, hay homoge-
neidad procedimental y ninguna norma de competencia lo impide. Si la respuesta es negativa
cabria entender que se debe a que el objeto del segundo proceso estd comprendido en el primero,
aunque no se haya planteado como objeto principal, lo que conduciria a inaplicar el art. 43 LEC
precisamente en un supuesto para el que esta pensado recurriendo a la ficcion de que los objetos
de los dos procesos no son distintos.

STJUE de 30-5-2013 (C-397/11, Jorés). 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 sefalar de oficio, en sustitucion del consumidor en su condicion de parte deman-
dante, el posible caracter abusivo de una clausula contractual, tan pronto como disponga de los
elementos de Derecho y de hecho necesarios para elloy.

6!

5

6

[}

Partiendo de que «el objetivo perseguido por el articulo 6 de la Directiva, que obliga a los Esta-
dos miembros a prever que las clausulas 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 dichas clausulasy, 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 «sdlo podra alcanzarse una proteccion efec-
tiva del consumidor si el Juez nacional esta facultado para apreciar de oficio dicha clausula» (la
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cio la existencia de clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumi-
dores 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 clausulas abusivas.
Esta doctrina obliga a realizar las actuaciones de un determinado modo y ha pro-
vocado reformas legales una vez recibido el reproche del tribunal europeo.

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, habra 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 tendra que abrir un tramite
similar tratdndose en el juico verbal, al comienzo de la vista o, si esta no hubiera
de tener lugar, comunicandoselo por escrito.

b) Incluso en fase de recurso, procede que el tribunal ad quem, cuando dis-
ponga de los elementos de hecho y de derecho necesarios al efecto, aprecie de
oficio o recalifique el fundamento juridico hecho valer por consumidor en la ins-
tancia y declare la nulidad de una clausula contractual, aun cuando el litigante no
la hubiera invocado®.

cursiva es mia). La STJUE 26-10-2006 (C-168/05. Mostaza Claro) evidencia la evolucion 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 clausula 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, Jords). El fundamento de esta atribucion al tribunal de la ape-
lacion 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 relacion con las reglas
nacionales de orden publico, aunque esa disconformidad no se haya suscitado en primera ins-
tancia, debe ejercer también esa competencia para apreciar de oficio, a la luz de los criterios de
la Directiva 93/13, el caracter abusivo de una clausula contractual comprendida en el &mbito de
aplicacion de esa Directiva». En directa relacion con nuestro ordenamiento, la STJUE de 17-5-
2022 (C869/19, 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 procesales de justicia rogada, congruencia y prohibicion
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 paga-
das por el consumidor a consecuencia de una “clausula suelo” declarada nula, acordar la resti-
tucion integra de dichas cantidades y empeorar con ello la posicion del recurrente, porque dicha
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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, resolveria 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 caracter abusivo de las clausulas
determinantes de la peticion o de la cuantia, y lo hace en el tramite de admision 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 documentacion 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 acep-
tarla o rechazarla. En este caso, el juez no solo no suple silencio alguno (atin no
ha habido ocasion de decir), sino que lo impone, manifiesta su criterio sin dar
opcion 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 clausula—, puesto que hasta ese
momento las actuaciones se entienden solo con el solicitante. Aqui radica, a mi
parecer, el motivo de censura de la nueva norma: el TJUE ha reiterado que, en
los casos en que actta su control de oficio, debe ofrecer a las partes la posibilidad
de formular alegaciones habilitindose para ello el correspondiente tramite o inci-
dente contradictorio®. El reformado art. 815.3 LEC priva de ello a ambas partes.

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, cuando
el TJUE dicto la sentencia Gutiérrez Naranjo que obligaba a corregir la doctrina jurisprudencial.
La Audiencia no ordend la plena restitucion del consumidor y este recurrio en casacion alegando
que debio hacerlo pronunciandose a tal efecto de oficio. Como ha sefialado la profesora AGUILERA
MoraLkts (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 con-
sumidor no hubiera tenido la oportunidad de invocar eficazmente sus derechos en sede de recurso
por razones distintas de su total pasividad».

% Como el propio preambulo de la ley reconocia, fue la STIUE de 14-6-2012 (C-618/10, Banco
Esparniol 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.

¢ 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 opinidn, lo que lleva a cabo el juez es un control de admisibilidad (de la exi-
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Reparese, ademas, 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 él, puesto que
es la tnica parte personada, cuyo contenido es recoger la propuesta del importe
rebajado por el que procede requerir de pago, con expresion de la razoén que con-
duce a ese nuevo calculo (vg. qué clausula se inaplica porque pudiera ser califi-
cada como abusiva). Pero, al efectuar el requerimiento, la l6gica impone que en
¢l se deje constancia de lo acordado, es decir, que exprese qué clausulas, por su
posible caracter abusivo, han determinado la correccion a la baja de la cantidad
cuyo pago se requiere al deudor. No parece, sin embargo, que la resolucion ni
la comunicacion hayan de dar cuenta de la apreciacion negativa de abusividad
de otras clausulas, lo que puede resultar problematico®’, como luego veremos, 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 concedid 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®, modifico el art. 552.1 LEC para impo-
ner al juez el examen de oficio en el caso de alguna de las clausulas contenidas
en el titulo pueda ser calificada como abusiva. De apreciarlo asi, oira a las partes
—el plazo es de quince dias— y acordara lo que proceda.

Aplicando estrictamente las reglas de la preclusion, el silencio del consumi-
dor —no invocar el caracter abusivo de una clausula— conduciria a que quedase
vinculado 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 ocasion a ponerla sobre algo hasta entonces omitido. El funda-

gibilidad de la norma porno incorporar clausulas contractuales que puedan ser abusivas) y deja
extramuros 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.

7 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 impulso
la reforma, no solo introduciendo el control de oficio en el art. 552 LEC, sino incorporando una
nueva causa de oposicion —el caracter abusivo de las clausulas 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 suspender la venta extrajudicial de bienes hipotecados cuando cualquiera de las partes
acredite haber planteado ante el juez que sea competente el caracter abusivo de las clausulas del
préstamo hipotecario.

S
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mento de este régimen —la situacion de desequilibrio— invita o, cuando menos,
abre las expectativas a que lo asi dispuesto se extienda a otras situaciones carac-
terizadas por la vulnerabilidad de alguno de los contendientes.

B) Los limites

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
clausulas 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 exce-
der esos margenes buscando o acudiendo a fuentes de prueba que no consten
en las actuaciones. Al respecto, resulta especialmente ilustrativa la STIUE de
11-3-2020 (C-511/17, Lintner). La demanda presentada por la consumidora tenia
Unicamente por objeto que se declarara el caracter abusivo de las cldusulas con-
tractuales que atribuian al banco demandado la facultad de modificar unilateral-
mente el contrato de préstamo. El tribunal remitente pregunt6 si estaba obligado
a ampliar de oficio el litigio pendiente ante ¢l, como le imponia el auto dictado
por el tribunal de apelacion, a la apreciacion del caracter eventualmente abusivo
de las clausulas del contrato relativas a la certificacion notarial de los hechos,
a las causas de resolucion del contrato y a determinados gastos a cargo de la
demandante, aunque esta no hubiera impugnado tales clausulas en su demanda.
La sentencia ofrece las claves de su conclusion en los apartados 27 a 33 que me
permito exponer de forma extractada: —«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 asi lo hiciera, podrian resultar vulnerados el principio
dispositivo y la congruencia (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 suscitan serias dudas en cuanto al cardcter abusivo de determinadas
clausulas que no fueron mencionadas por el consumidor, pero que guardan rela-
cion con el objeto del litigio» (apartado 37; la cursiva es mia). Si las clausulas no
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impugnadas no estan vinculadas al objeto del litigio principal, acordar pruebas de
oficio sobre ellas resultara improcedente.

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,
obedece al propdsito de corregir el desequilibrio entre el consumidor y el pro-
fesional, 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 infor-
mado por el juez del posible caracter abusivo de las clausulas, expresa su volun-
tad de no invocarlo, el tribunal no excluira la aplicacion 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 respe-
tarse y ser congruente con €l.

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 actlie el control de
oficio por el tribunal supliendo su silencio. Si esa pasividad obedece, como apun-
taba antes, al desconocimiento o al propdsito de evitar riesgos —por ejemplo, el
encarecimiento de su defensa— se entiende que es una pasividad justificada y,
consiguientemente, procede la actuacion de oficio del tribunal. En cambio, esta
queda descartada cuando la pasividad del consumidor es total. Como expresoé la

% Véanse, entre otras, SSTIUE de 9-11-2010, (C137/08, VB Pénziigyi Lizing), 21-2-2013, (C472/11,
Banif Plus Bank), 26-1-2017 (C421/14, Banco Primus), 17-5-2018 (C-147/16, Karel de Grote).

7 Asi se pronunci6 una temprana resolucion: STJIUE de 4-6-2009 (C-243/08, Pannon GSM): «el
juez nacional debera examinar de oficio el caracter abusivo de una clausula contractual tan pronto
como disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello. Cuando considere
que tal clausula es abusiva se abstendra de aplicarla, salvo si el consumidor se opone» (la cursiva
es mia). Como seflala AGUILERA MoORALEs (2023: 125), la renuncia consciente ¢ informada del
consumidor «no excluye el consabido deber de control, sino la consecuente obligacion de extraer
de él 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 despro-
vista de eficacia, y lo que justifica asimismo la activacion del control judicial ex officio alli donde
la inaccion del consumidor tiene por razon de ser eludir “un riesgo no desdefable”».

"1 Es decir, que otorga su consentimiento libre e informado [STJUE de 21-2- 2013 (C472/11, Banif
Plus Bank)]. Por ello, como sefiala STJUE 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 nova-
cion «mediante el cual este Gltimo renuncia a los efectos que pudieran derivarse de la declaracion
del caracter 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 nacionaly.
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STJUE de 10-9-2014 (C-34/13, Kusionova), «el respeto del principio de efectivi-
dad 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 con-
testacion a la cuestion planteada por el propio Tribunal Supremo recogida en
la citada STJUE de 17-5-2022 (C869/19, 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 aplicacion de una cldusula
suelo cuya declaracion de nulidad también se solicitaba; en aplicacion de la doc-
trina jurisprudencial entonces vigente se condeno a la entidad demandada a res-
tituir las cantidades cobradas solo desde una determinada fecha (el 9 de mayo de
2013) —que la actora habia solicitado con caracter subsidiario— y asi lo con-
firmé 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 Union.
En casacion, se estimo la pretension principal de la demanda con fundamento en
la respuesta dada por el TJUE a la cuestion planteada: la pasividad de la consumi-
dora no fue total, estaba justificada, puesto que, en la apelacion, habia precluido
para ella la posibilidad de hacer valer su reclamacion. Por ello, sostiene Damian
Moreno, que lo que hizo el Tribunal Supremo fue recurrir a una ficcion: 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 conocid el
asunto en primera instancia, sin limitacion alguna»’.

C) Mas alla del momento oportuno o del proceso seguido

88. El silencio de las partes conduce, como regla, a la preclusion. Tratan-
dose de la tutela de los consumidores, tal efecto se atentla y se excepciona para
dar paso al control de oficio del tribunal. El juez llena el silencio del consumi-
dor y abre el contradictorio sobre aquellos extremos que su actuacion pone de
manifiesto. Pero de inmediato hay que preguntarse sobre las consecuencias del
silencio del tribunal, es decir, cuando ese control no se actiia o solo se actia en
apariencia, defectuosamente.

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 tramite de admision

72 Cfr. DAMIAN MORENO (2022: 5).
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de la demanda, en la audiencia previa, antes de acordar el despacho de la ejecu-
cion, antes de requerir de pago...). Que el juez deje constancia en la resolucion
correspondiente de que ha llevado a cabo ese control cobra especial interés en el
caso de que no aprecie la concurrencia de clausulas abusivas”. La importancia
se manifiesta, sobre todo, por la eficacia de cosa juzgada de esa resolucion. 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 estara a los fundamentos alegados
y los que, aunque no lo fueron, pudieron 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 l6gico. Me parece que cobra una
destacada relevancia la cosa juzgada formal, no tanto por la nota de inimpugnabi-
lidad 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 podra susti-
tuirse por otra y el tribunal tendra que atenerse a lo resuelto, es decir, partir de ello
en las actuaciones que se sucedan en esa instancia o fase del proceso™.

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 interro-
gantes pueden formularse asi:

—puede (o debe) el juez de la ejecucion pronunciarse sobre el caracter abu-
sivo de una clausula tras haber dictado el auto despachando ejecucion en el que
no hay mencion a la existencia de clausulas abusivas o en el que sencillamente se
afirma que, efectuado el control, el resultado es negativo?

3 Si aprecia que alguna cldusula puede calificarse como abusiva, tal apreciacion comportara 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.

7 Como explica DE LA OrLiva Santos (2005: 99 y 100), «la cosa juzgada formal es la vinculacion
juridica que, sobre todo para el érgano jurisdiccional y también para las partes, produce lo dis-
puesto en cualquier resolucion firme, dentro del mismo proceso e instancia (o recurso extraordina-
rio) en que se haya dictado dicha resolucion. Un aspecto, de caracter negativo de esa vinculacion
se identifica con la firmeza e inimpugnabilidad y consiste en la imposibilidad de sustituir con otra
la resolucion pasada en autoridad de cosa juzgada, sea la sustitucion inmediata o ulterior, tras un
nimero mas o menos elevado de actuaciones procesales. Pero hay también un aspecto positivo de
esa vinculacion, que la de la efectividad u obligado respeto del tribunal a los dispuesto en la reso-
lucion 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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—puede el juez en el ordinario o verbal que sigue al monitorio apreciar el
caracter abusivo de una cldusula cuando no lo hizo antes de que el deudor fuera
requerido de pago?

—¢puede el juez de la ejecucion de una sentencia o de la que sigue a un
monitorio sin oposicion llevar a cabo ese control cuando no consta que este se
realizé 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
ultima?

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

A responder afirmativamente invita la STJUE de 17-5-2022 (C-600/19, Iber-
caja), en la estela de la STIJUE 26-1-2017 (C-421/14, Banco Primus). Pero una
respuesta afirmativa sin matizaciones puede inducir a conclusiones, a mi parecer,
desproporcionadas, sobre todo si se tiene en cuenta que no faltan voces que —tras
un analisis al que no se puede reprochar precipitacion ni falta de esfuerzo argu-
mentativo— incurren en esa desmesura, concretada en la quiebra de la cosa juz-
gada y de principios procesales de caracter 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):

—vpor un lado, el TIUE restringe la eficacia de la cosa juzgada formal a las
cldusulas 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 llevd 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
mas adelante en la misma instancia o fase del proceso y, con mayor razon, en el
recurso;

—si no hay un pronunciamiento expreso y motivado sobre todas las clausu-
las potencialmente abusivas, la cosa juzgada no operara en el proceso ulterior que

5 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 generacion de situaciones en que queda comprometida la inseguridad juridica y la
imparcialidad del juez, produciéndose potencialmente situaciones de indefension material.

76 AGUILERA MORALES (2023: 143-146).
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siga a aquel, en el que, por tanto, podran ser examinadas ex officio o a instancia
de parte las que no lo fueron”.

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
presento 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 adjudicacion del bien pero cuando atn no se habia
llevado a cabo el lanzamiento (el proceso no habia concluido); entre el referido
decreto y el escrito de la parte se conocid la sentencia Banco Primus. Frente a la
desestimacion 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 clausula 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 extemporaneidad de la solicitud de
la ejecutada por haber transcurrido mas de veinte dias —cuatro meses— desde
que la demandada tuvo conocimiento del eventual defecto (art. 228 LEC) y (2)
la preclusion del plazo de la recurrente para formular oposicion a la ejecucion
por la posible presencia de clausulas abusivas (art. 136 LEC). Adujo, asimismo,
que el examen del titulo se habia efectuado en el momento procesal previsto en
el articulo 552 LEC.

El Tribunal Constitucional, invocando la doctrina del TJUE, insiste en la
obligacion del 6rgano judicial de conocer, bien de oficio o a instancia de parte,
del posible caracter abusivo de una clausula contractual. Esa obligacion ha de
actuarse sin importar el momento ni el modo en que hayan llegado a ¢l los ele-
mentos de hecho y de Derecho necesarios para hacerlo. Y esa obligacion decae
si concurre una excepcion: que hubiera sido examinada en un anterior control
judicial que hubiera concluido con la adopcion de una resolucion con fuerza de
cosa juzgada (FJ 6). Estas consideraciones conducen, a su vez, a otras:

—el control de las cldusulas abusivas es necesario «siempre que no hubiera
existido control previo apreciado por resolucion con fuerza de cosa juzgaday;

7 Aqui radica mi discrepancia con la autora antes citada; nuestro punto de partida no es coinciden-
te. Me refiero a la atribucion 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 doc-
trinales, véase CACHON CADENAS (2022).
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—no cabe entender que se ha llevado a cabo ese examen si el auto que despa-
cha 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 condicion de acreedor en el titulo presentado;

—es de singular importancia qué valor ha de atribuirse al silencio sobre cada
una de las clausulas: 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 acompanan y del titulo; si no hay un razonamiento expreso —propio de
un pronunciamiento 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 resolucion 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.

Si esta es la doctrina tanto del TJUE como del Tribunal Constitucional, pare-
ceria aconsejable que esa exigencia de motivacion se incorporara a los preceptos
legales correspondientes. El Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, ha
aprovechado la ocasion para zanjar la discrepancia doctrinal sobre el efecto de
cosa juzgada del auto que, en el proceso de ejecucion, se pronuncia sobre la abu-
sividad de las clausulas que constituyen el fundamento de la ejecucion o deter-
minan la cantidad exigible, tanto en los casos en que esa resolucion se dicta tras
el control de oficio como cuando decide la oposicion del ejecutado (arts. 552.4 y
561.2 LEC). Si el momento se ha considerado idéneo para dar nueva redaccion a
estos articulos, también podria haberlo sido para incorporar la exigencia de moti-
vacion con expresion, a su vez, de las clausulas examinadas, algo que no deberia
quedar limitado al proceso de ejecucion. Como no ha sido asi, seria bueno que lo
fuera en el futuro.

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 quiere ver asi— fundacional [...] llamada a tener una gran repercusion en mate-
ria de preclusion, motivacion implicita y cosa juzgada del control de clausulas
abusivas»’®. En virtud de la doctrina del TJIUE, a la que ya ha habido ocasion de

8 Cfr. SANcHEZ Lopez (2023: 179). Aunque, segun afirma la autora, el analisis que efectia la sen-
tencia lejos de ser sorpresiva no es sino el corolario de la doctrina del TJUE de los ultimos diez
aflos en materia de control de las clausulas abusivas en sede ejecutiva, los apartados clave en que
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hacer referencia, el juez nacional tiene el deber de verificar de oficio si el contrato
que esta en el origen de la reclamacion contiene clausulas abusivas, un examen
que, en el caso del proceso monitorio, ha de efectuarse antes de que se requiera
de pago al deudor. La sentencia SPV Project y Banco di Desio senala 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 resolucion que da lugar al requerimiento. En otro caso, si no lo ha hecho y
el deudor no ha formulado oposicion, el juez de la ejecucion 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 caracter abusivo de las clausulas contractua-
les sobre las que se fundamenta el requerimiento de pago expedido por un juez a
instancia de un acreedor y contra el cual el deudor no ha formulado oposiciony.

No cabe deducir del razonamiento ni de la conclusion de la sentencia que la
corte de Luxemburgo haya desmontado el concepto de cosa juzgada ni la cons-
truccion 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 efi-
cacia incontestable de una resolucion falta de motivacion” y esos limites vienen
definidos por el silencio.

Esta configuracion 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 algun limite temporal?; ;qué incidencia
tiene sobre la formacion del contradictorio y el silencio de la parte cuando se le
da ocasion de decir lo que a su derecho convenga?

La razon de que el juez de la ejecucion que sigue a un monitorio —nacional
0 europeo— sin oposicion pueda (deba) examinar la eventual concurrencia de
clausulas abusivas del contrato en que se fundo la solicitud y el requerimiento de
pago estriba en que la resolucion que deja expedita la via para instar la ejecucion
no tiene eficacia de cosa juzgada si el juez del monitorio no llevo a cabo ese con-
trol en el incidente previo al requerimiento. Esa misma ratio abona que el juez
de la ejecucion ordinaria que sigue a una ejecucion hipotecaria que no satisfizo
plenamente al acreedor pueda (deba) examinar el eventual caracter abusivo de
las clausulas que no fueron objeto de control. Y otro tanto habra que concluir

el tribunal fija su doctrina «no contienen cita de ningun precedente jurisprudencial de los varios
que podrian haber sido empleados para apoyar las categoricas declaraciones de la Gran Salay.

" En este sentido, D’ ALESSANDRO (2022: 5).
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cuando a la ejecucion de un titulo extrajudicial siga un proceso declarativo. Mas
aun, 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 caracter abusivo de las clausulas no examinadas en el declarativo
precedente.

Si el TJUE se ha referido a la relacion entre el monitorio y la ejecucion sub-
siguiente, nuestro Tribunal Supremo ha tenido ocasion de hacerlo respecto de la
ejecucion y el declarativo posterior. La STS 1215/2023, de 4 de septiembre®,
establece que si en el proceso de ejecucion —ya se trate de una ejecucion ordina-
ria o hipotecaria— no se ha examinado, de oficio o a instancia de parte, el caracter
abusivo de la clausula, o si en el auto que despacha ejecucion no se contiene moti-
vacion expresa alguna al respecto, en el declarativo en que se solicite la nulidad
de una clausula —haya o no concluido la ejecucion— no hay cosa juzgada que
impida ese examen: no hay cosa juzgada, ni litispendencia ni preclusion.

Esta referencia a la preclusion —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 Consti-
tucional. Me refiero a la STC 31/2019, de 28 de febrero, ya citada en paginas
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 invocacion tardia® de la nulidad de la clausula tiene lugar como consecuencia

8 En el caso que resuelve la sentencia, la ejecucion seguida lo era de titulo no judicial, una escritura
de préstamo sin garantia hipotecaria. El auto que despacho ejecucion no contenia motivacion
expresa sobre el examen de oficio del caracter abusivo de la clausula que establecia el interés
de demora. En la oposicion que formularon los ejecutados, alegaron el caracter abusivo de una
clausula distinta (la que regulaba la liquidacion 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 clausula de interés de demora
contenida en el titulo que estaba siendo objeto de ejecucion. La sentencia de primera instancia
desestimd la excepcion de cosa juzgada que hizo valer la demandada; la de la Audiencia, por el
contrario, la estimé y revocd la sentencia recurrida.

Es el que condensa la doctrina: «no existiendo una resolucion firme, dictada en el proceso de
ejecucion, que contenga un pronunciamiento expreso y motivado, al menos sucintamente, que
enjuicie, de oficio o a instancia de parte, el caracter abusivo de la clausula de interés de demora,
ya sea para declarar su caracter 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».

82 Al calificarla de tardia quiero decir que tiene lugar con posterioridad al momento ordinario esta-
blecido por la ley para su alegacion.
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de pronunciamientos jurisdiccionales dictados y conocidos una vez que habia
expirado el plazo para oponerse; y comiin a ambos casos es el dato de que entre el
pronunciamiento que sirve para fundar la abusividad que no se habia invocado y
la alegacion que la pretende hacer valer transcurren varios meses®. La inexisten-
cia de cosa juzgada de la resolucion que ordena requerir de pago en el monitorio o
de la que, en el proceso de ejecucion, acuerda despacharla sin haber examinado el
caracter abusivo de las clausulas, o sin haber motivado el juicio negativo acerca
de su concurrencia, no cierra el paso a la alegacion del deudor en el tramite opor-
tuno (el de la oposicion a la ejecucion). Pero, ademas, lo que se concluye de las
dos sentencias antes referidas es que esa puerta permanece abierta durante todo el
curso del proceso hasta su terminacion, porque no precluye. Este dato introduce
un factor de incertidumbre en la tutela del crédito y puede propiciar que se pro-
duzcan consecuencias perjudiciales tanto para quien la insta 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,
alin mas, en otro proceso—lo que pudo resolverse en un momento temprano de
las actuaciones y que no se resolvid 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
preclusion y elasticidad o, si se prefiere, entre un régimen riguroso y un régimen
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 razon que conduce a estimar aplicable uno u otro. Como explica Valli-
nes®, el principal argumento en pro de un régimen generoso de preclusion es
que con ¢l se contribuye a la consecucion de intereses de naturaleza publica; en
cambio, en pro de un régimen de preclusion riguroso juega, «en primer lugar, el
hecho de que la mayoria de los poderes procesales estén configurados para la con-
secucion 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

83 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 motivo que los ejecutados presentaran la demanda
de juicio ordinario el 22 de septiembre de 2015. En el asunto que dio pie a la STC 31/2019, de 28
de febrero, fue la sentencia del TJUE Banco Primus, de 26 de enero de 2017, la que motivo que
el ejecutado instara la nulidad de actuaciones el 29 de mayo de 2017.

8 Al respecto, VALLINES GARcia (2004: 105 y ss).
8 VALLINES GARCiA (2004:110 y 111).
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multiplique la actividad procesal debido a innecesarios ajustes procedimentales
0 retroaccionesy.

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 propor-
cionar una adecuada proteccion a los consumidores, imponen el control de oficio
de las clausulas 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) situa 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 jurisdiccion y competencia objetiva y funcional). Siguiendo
este razonamiento, se concluye que la alegacion tardia del caracter abusivo de las
clausulas y la aportacion intempestiva de los elementos que la fundamenten no es
obice 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 contravencion del
principio dispositivo por la sencilla razoén de que no este el que rige dada la natu-
raleza de las normas que resultan de aplicacion®. Pero no debemos olvidar otra
de las ensefianzas de la sentencia Asturcom: 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 analisis, no puede decirse que
el consumidor permaneciera pasivo; al contrario; suscité la cuestion a través del
cauce que entendid 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 introduccion en el recurso que pudiera
interponer, aunque no lo hubiera hecho valer antes).

Lo anotado sugiere dos interrogantes: uno, acerca de la razon de la inaccion
(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 razon 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, anadiriamos, que el propio consumidor pueda recabar el
control judicial en un momento posterior al que la norma procesal le concede para

% En este sentido, SCHUMANN BARRAGAN (2022: 263)

7Y asi lo ha reiterado en resoluciones posteriores; como muestra SSTJUE de 1-10-2015 (C32/14,
ERSTE Bank Hungary)y 17-5-2022 (C869/19, Unicaja).
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oponerse a la pretension del empresario o profesional y alegar lo que a su derecho
le convenga. El tribunal ha concretado esa justificacion®® en el establecimiento de
un plazo particularmente breve, en los elevados costes —en relacion con la cuan-
tia de la deuda litigiosa— 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 ocasion de advertir que fue una nueva
doctrina jurisprudencial lo que motivo la reaccion del consumidor, puesto que
invertia sus expectativas (abocadas 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
esfuerzo debe dirigirse a proporcionar un cauce que permita conciliar las exi-
gencias derivadas de la naturaleza de orden publico de las normas dirigidas a
la proteccion del consumidor y la buena ordenacion del proceso que evite dila-
ciones, actuaciones inutiles y maquinaciones. Me parece que el modo mejor de
lograrlo consistira, por una parte, en que el juez cumpla con su deber de control
y motivacion y, por otra, en que provoque que el consumidor abandone, si asi lo
quiere, su inaccion en un determinado 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 entendera que formula su peticion con abuso de derecho lo que ha de
conducir a su rechazo. Esta es, al cabo, la solucion que, para el proceso monitorio
sin oposicion, proponia la doctrina italiana® tras la STJUE SPV Project y Banco
di Desio; el juez deberia (1) declarar que ha realizado el examen de oficio de las
clausulas con indicacion expresa de cudles han sido objeto de ese control; (2)

88 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, seglin 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 (sezione
civile unite). El encaje que, a este respecto, lleva a cabo el pleno del tribunal no deja de ser pro-
blematico en aspectos tales como el de la subsuncion de la ausencia de motivacion —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 determinacion 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 lltima 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 clausulas 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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sefialar las razones que le han conducido a considerar que las clausulas no son
abusivas; y (3) comunicar al consumidor que su falta de oposicion en el plazo y
en el tramite que dispone a tal efecto acarreara la pérdida de toda oportunidad de
hacer valer —en el proceso en curso o en ulteriores procesos— el caracter abu-
sivo de las clausulas examinadas. Ciertamente las diferencias que presenta nues-
tro ordenamiento respecto de lo que dispone el italiano en materia de oposicion
a la ejecucion son notables y la solucion que propuso la doctrina de aquel pais y
la que finalmente adopto su Corte de Casacion obedecen en buena manera a las
peculiaridades del régimen legal de esta institucion. En efecto, y con caracter sin-
gular, 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
oposicion a la ejecucion no se articula procedimentalmente como un incidente de
la ejecucion, sino que da lugar a un juicio de cognicion que se ha de desarrollar
ante el juez competente™. De ahi que la referida comunicacion al deudor cobre
un especial significado en un régimen caracterizado del modo que sintéticamente
acaba de describirse. Pero esto no es Obice a que sea aconsejable incorporar ese
modo de proceder a nuestro ordenamiento, con la ventaja afiadida de que sera el
juez de la ejecucion el que conocera de la pretension de nulidad de las clausulas
que, en su caso, formule el deudor consumidor, lo que redunda no solo en la
economia procesal, sino en la evitacion de problemas de coordinacion entre dos
procesos, sobre todo en lo que atafie a la suspension de la ejecucion.

La solucion 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 solucion deberia aplicarse en el proceso que siguiera a aquel
(como seria el caso del proceso de ejecucion incoado tras el monitorio o tras una
ejecucion hipotecaria). Quedaria, no obstante, un resquicio, precisamente el que
ponen de manifiesto 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 clausula hasta
entonces no verificada o a un nuevo control que en el examen previo —en la
hipotesis de que este se ha producido— condujo a un resultado negativo. En tal

90 Como sefiala D’ ALEssanDro (2023: 1065), «Nel sistema disegnato dalle Sezioni unite,
il giudice dell’esecuzione puo solo controllare e segnalare la presenza ovvero ’assenza di even-
tuali clausole abusive al consumatore-esecutato, giammai puo dichiararne la sussistenza e trarne
le relative conseguenze 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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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 pro-
longado en el tiempo y en su transcurso se hayan producido actuaciones, y gastos,
que hubieran podido evitarse no puede deparar la inadmision del escrito —o, mas
improbablemente, de la alegacion oral— en que se pida la nulidad de la clausula
que hasta entonces se habia silenciado: lo impide el interés publico en dispensar
a los consumidores la proteccion que establece el ordenamiento de la Union; el
reproche a este respecto solo podra venir por la aplicacion de las normas que
recogen las reglas de la buena fe procesal.

Estos mecanismos de control operan solo cuando lo que estd en juego es la
proteccion del consumidor. Si la razon que lo justifica es el desequilibrio con-
tractual, habra que plantearse si otras situaciones que presuman o evidencien la
vulnerabilidad de uno de los litigantes mereceran un reequlibrio de las posiciones
a través de una actuacion de oficio para superar—o dar ocasion de hacerlo— omi-
siones o silencios que puedan comportar una pérdida de derechos. La clave para
ello bien puede residenciarse 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 informacioén que le permita hacer valer los derechos y las
razones que, en otro caso, pudiera ignorar. La cuestion adquiere una especial rele-
vancia en aquellos casos en que no esta en juego el orden publico, puesto que, no
estandolo, 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 y a esa misma razon —a
su poder de disposicion— obedece también que, pudiendo interesar otra distinta
o afnadida, no lo hace.

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
introducir en este ambito y que bien podria incorporarlas para una mas acabada
tutela de los sujetos que se encuentren en una situacion de desequilibrio, desigual-
dad o vulnerabilidad (y que, previamente, deberian ser definidas con precision).
El caso que dio pie a la sentencia mencionada fue el de un consumidor que habia
cancelado un viaje combinado a causa de la pandemia del covid-19; se trataba de
un viaje para dos personas 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
comunico6 a la demandada su decision de resolver el contrato dada la propagacion
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del virus en Asia y solicitd la devolucion de las cantidades que le correspondie-
sen. En la demanda que dirigi6 frente a la agencia no reclamé 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
penalizacion, de concurrir circunstancias inevitables y extraordinarias en el lugar
de destino o en las inmediaciones que afecten de forma significativa a la ejecu-
cion 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 esta obligado a examinar
de oficio si se han cumplido determinadas disposiciones del Derecho de la Union
en materia de proteccion de los consumidores cuando, de no realizarse tal exa-
men, no podria lograrse el objetivo de proteccion efectiva de los consumidoresy
(apdo. 46);

b) el silencio del consumidor y la razén que pudiera estar detras de ese silen-
cio son los factores desencadenantes de la actuacion de oficio; en una situacion en
la que el viajero no pida la aplicacion del art. 12.2 (la resolucion 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 resolucion establecido en dicha disposicion. Pues bien, ello basta para
que el juez nacional pueda invocar de oficio la referida disposicion» (apdo. 58);

¢) afirmado lo anterior, debe establecerse cual 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 [...]y,
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 opor-
tunidad de un debate contradictorio» (apdo. 61);

d) si este es el sentido positivo del contenido del examen de oficio, puede
también delimitarse tal control en un sentido negativo: «no puede obligarse al

1 Se trata de la Directiva (UE) 2015/2302 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviem-
bre 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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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 disposicion»® (apdo. 63).

Avanzaba que el legislador debe llevar a cabo las modificaciones normativas
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 admision 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
pueden llevar a cabo las actuaciones procedentes a la vista de lo informado y
acordado por el juez;

c¢) lanecesidad de intentar una solucion negociada tras la variacion del objeto;

d) la transformacion del procedimiento si la modificacion de la cuantia o la
acumulacion 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);

%2 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 ocasion de referirnos en pagi-
nas anteriores, que la corte «ha evolucionado de imponer al drgano 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 caracter general, CEDENO HERNAN (2024B: 11) aboga por que la ley introduzca especialida-
des 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 clausulas contractuales
abusivas, sino también para informar al consumidor de los derechos que le reconoce la norma-
tiva 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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f) los efectos anudados al silencio del actor (preclusion o renuncia) y a los del
demandado (preclusion, admision de hechos o conformidad con la pretension).

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 distri-
bucion de las cargas procesales entre las partes y las consecuencias anudadas al
silencio que guarden cuando, teniendo la ocasion de decir lo que a su derecho
convenga, opten por callar. A mi parecer, el grado de refuerzo que exigen situa-
ciones como las descritas no debe ir mas alla de proporcionar a quien ha iniciado
un proceso jurisdiccional la informacion sobre los derechos que le asisten y que
no ha ejercitado en relacion con el objeto de ese proceso. Una vez informado, su
no ejercicio debe quedar sujeto a las reglas de preclusion que rigen con caracter
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.

II1. Coda

Estas reflexiones sobre el silencio de las partes en el proceso civil han obli-
gado 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 heteroge-
neidad de situaciones y soluciones y cada una requeria preguntarse por su funda-
mento 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: descubrir la razon 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 garanti-
zaremos la previsibilidad y la observancia voluntaria de las reglas que nos damos.
La complejidad de las relaciones personales tiene su reflejo en la complejidad
del ordenamiento; razon y sistema constituyen los pilares para afrontar esa com-
plejidad y hacerla inteligible evitando y huyendo de la fragmentacion, la desco-
nexién y la atomizacion 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 meras referencias, se usan
interesada o perezosamente como atajo burdo en el analisis y la solucion de los
problemas. Bien se advierte cuando contamos, como es el caso, con dos maximas
contrapuestas de raigambre historica, acufiadas en las fuentes juridicas romanas
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y candnicas, que conducen a interpretar la falta de palabra de modo divergente.
Ocasion 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
alla de ese elemento comun, se hacen presentes elementos diversos —atinentes a
la condicion de los sujetos, a la tutela pretendida, al cauce seguido— que trans-
forman su significado.

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 cuando debi6 guardarse, y el silencio indebido, el que en modo alguno
debio guardarse, que obliga a dirigir la mirada también hacia otros sujetos y, muy
especialmente, hacia el tribunal. Sé, por razoén de mi oficio, que unas preguntas
suscitan otras; y sé también, por igual motivo, que formular, o al menos buscar,
las respuestas equiere sosiego y reflexion. Solo soy capaz de encontrar esas con-
diciones lejos del ruido que no es, las mas de las veces, sino confusion. Permi-
tanme, por tanto, que pronunciadas 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 agradeceran.
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DISCURSO DE CONTESTACION

A cargo del
Excmo. Sr. Dr. Don Angel Bonet Navarro
Académico de Numero

Excelentisimo sefior presidente, excelentisimas sefioras académicas y exce-
lentisimos sefiores académicos, excelentisimas e ilustrisimas autoridades; sefio-
ras, sefiores:

Resultara facil para ustedes descubrir la noble y pareja satisfaccion con la
que ocupo esta tribuna para contestar al discurso E! 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 Legis-
lacion, 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 cele-
bracion de unas jornadas de estudio en las que particip6—, el nuevo académico
emprendid una formacion juridica encaminada a dedicar su vida a la ensefianza
e investigacion del Derecho Procesal; vida asimismo sefialadamente comprome-
tida con la representacion y alta gestion académica de la universidad. Y, como
consecuencia, me concede recordar también el largo acompafiamiento mutuo en
el itinerario recorrido junto a él 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 mas universitario. Pero, como
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he dicho antes, hay otro motivo de complacencia; tener el encargo de contestar
un discurso leido que —no solo hecho para la ocasion— esta tejido con maduras
reflexiones elegidas y recogidas —Ileer, de /egere, también tiene que ver con reco-
ger— en el copioso acervo de su investigacion.

sk ok ok ok ok

Este género de consideraciones que acabo de hacer me dispone a dedicar
la primera parte de mi intervencion 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 nues-
tra universidad en la que alcanza los grados de licenciado y doctor en Derecho.
Su tesis 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 considerado—, de las raices mismas de la preconizada universali-
dad de la tutela jurisdiccional: «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 quedo limitada privadamente al
ambito académico. Bajo el titulo La condena en costas: procesos declarativos
civiles (1994) fue publicado como monografia de inevitable consulta para quie-
nes estudian este tema y, sobre todo, para quienes desean profundizar en el estu-
dio del acceso eficaz 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 determino6 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 atencion al extenso indice de su obra publicada y a las actividades
congresuales 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 vigorosamente garantizada por el Gnico instrumento donde se
manifiesta genuinamente: el proceso. No es insolito que haya escogido como
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tema de su discurso el silencio y su repercusion sobre las partes del proceso civil.
En el centro del trance litigioso esta la persona humana: su dignidad y la conside-
racion 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 y 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
sugerentes estudios planteados sobre los temas cruciales de la justicia, publicados
bien como monografias: Jurisdiccion y competencia en materia de consumido-
res (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 tramitacion 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, dere-
cho concursal, resoluciones y recursos, jurisdiccion, competencia y objeto del pro-
ceso, derecho de la Union Europea, medios negociales de solucion de conflictos,
aspectos procedimentales, comentarios a las leyes, y otras reflexiones de caracter
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 primoro-
samente cultivado: sus excelentes prologos a diversas monografias.

El interés mostrado por la forma de decir y escribir, reflejado en todos sus
escritos juridicos y abordado magistralmente en el delicioso articulo Palabra pre-
cisa y lenguaje sencillo en el discurso juridico (2021), se manifiesta una vez mas
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, inves-
tigador principal en cuatro proyectos de investigacion 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 Universidades de La Matanza, (Argentina), Catélica del Norte,
Valparaiso y Los Andes (Chile), en el Colegio de Espafia de Bolonia (Italia), en la
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Scuola Dottorale Internazionale di Diritto ed Economia de la Universita di Trento
y profesor invitado en la Facolta dei Giurisprudenza de esta ultima Universidad
de Trento. Es miembro de la Internacional Association of Procedural Law.

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

k ok ok ok ok

Al leer el discurso del recipiendario, sin envanecerse nadie de vaticinador,
puede decirse con certeza que la Academia recibe, a modo de primicia, un anun-
cio y una muestra sobre la labor que el nuevo académico desarrollara en ella, a
partir de ahora: por valernos de una imagen, es una obertura de la obra que le
seguira. Esto es lo que se podria decir motivadamente en esta ocasién; no nos
faltaria causa y satisfaccion si termindramos asi nuestro aserto. Las oberturas
musicales de las 6peras, como es sabido, son un preludio de la accion 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 desa-
rrollan en la obra; lo que vendra después. Pero he de manifestar que este discurso
se presenta mas bien ante los académicos como una especie de obertura invertida.

Al considerar el discurso como una obertura invertida, pondero primordial-
mente 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 reconocido en su tarea académica, que responde a su formacion
humana y cientifica; un expresivo opus musivum, en el que cada una de las pie-
zas que lo componen proviene de una larga e intensa investigacion ejercitada
que permite conocer el género del objeto y modo de su trabajo. Porque este esta
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 aca-
démico y los datos por ¢l trabajados durante muchos afios que han antecedido
a la composicion 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 esnobismo; 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 ante-
riormente. Tampoco reside la originalidad en interpretar lo ya interpretado (libros
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sobre libros) en un nefasto quehacer que tan lastimosamente invade una buena
parte de la literatura juridica actual.

La originalidad consiste, a menudo, en exponer, evitando tenuidades, una
vision de conjunto que solo un espiritu sutil puede captar; quiza 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 estu-
diar y explicar la composicion 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 con-
ceptos 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
Enjuiciamiento Civil, la jurisprudencia, la doctrina; todo eso existe y lo hemos
leido anteriormente, pero su tratamiento en este discurso es propio de una ful-
gida mirada: innovador, creativo, inspirador para ver la teoria del proceso de otra
manera y, en la practica, ofrecer nuevos recursos para su eficaz utilizacion 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
preguntarse 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 existenciales que interesan al Derecho las va obteniendo el jurista
conforme obra (estudia y vive), en la medida en que camina junto a sus conciuda-
danos 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.

% sk sk ok ok

El par: palabra-silencio, enunciado por el nuevo académico, resulta ser esti-
mulante de copiosas reflexiones concernientes vigorosamente al proceso. Al prin-
cipio de su discurso, refiriéndose al proceso, el recipiendario afirma: «Solo la
palabra desencadena su puesta en marcha y solo la palabra le pone fin..». Y
afnade: «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 des-
cuidado, que guardan las partes cuando tienen la oportunidad de ser oidas o son

115



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 for-
mulada: expectante, sugieren una parva y modesta meditacion sobre la funcidén
del silencio de las partes como fuerza motriz del proceso y, por su singular con-
sideracion, como medio de la garantia de la presencia de las dos partes en el
proceso y de su defensa bilateral.

% sk sk ok o3k

Una sencilla mirada externa del proceso jurisdiccional ofrece una idea pris-
tina 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»
esta relacionado originariamente con movimiento. «EI proceso, en su aspecto
externo, evoca ante todo la idea de orden: una sucesion ordenada de actuacio-
nes. El orden proporciona no solo certidumbre, sino, sobre todo, ocasion para la
realizacion de un determinado acto», nos dice el recipiendario. Afirmacion cardi-
nal. El concepto de proceso jurisdiccional, como forma juridicamente reglada de
la proteccion del ordenamiento juridico por el Estado mediante la conservacion
y actuacion del derecho privado a través de la declaracion, ejecucion y asegura-
miento de las relaciones juridicas y derechos subjetivos privados, contiene una
idea dinamica 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. (Gémez Orbaneja).

El proceso es sucesion de actos, actividad, movimiento, desarrollo en el
tiempo. Nada que tenga que ver con la quietud o la detencion en el tiempo. Por-
que, cuando el proceso se paraliza, por tiempo determinado, antes de llegar a su
fin, naturalmente predispuesto, deja de ser 1til, segun su funcion; cesa su efecto
propio: entra en crisis; consecuentemente deja de ser un proceso en progreso
(del étimo indoeuropeo: ghredh.: andar, marchar): no es posible su subsistencia;
decimos que caduca la instancia (articulo 237 LEC). En las Instituciones de Gayo
(Lib. IV, tit. X1, § 84, palimpsesto de la Biblioteca Capitular de Verona), respecto
de los juicios seguidos entre ciudadanos romanos, leemos: «Nisi in anno et sex
mensibus iudicata fuerint, expirant», segun la Lex Julia Judiciaria. Hay un movi-
miento 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: «accidn», que designa el acto inicial del ejer-
cicio de la facultad de un sujeto consistente en pedir la concesion de la tutela
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del juez, significa, en una acepcion provisional que matizaremos posteriormente,
la idea de un agere (del verbo latino ago: mover hacia delante, poner en movi-
miento, hacer avanzar); al cabo, el nacimiento, la subsistencia de la actuacion; el
tramite y la gestion. Actio, en sentido formal es el instrumento que abre las puer-
tas 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 él sometido
(Calamandrei).

Sin embargo, cuando se aisla la significacion 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 dificul-
tosa 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 determinacion del significante: silencio que,
apto para un doble significado, anticipa semasiologicamente la idea comtn de la
exclusion de una actividad: bien sea no hablar, bien sea no actuar, como advierte
certeramente el recipiendario. Porque tanto en el latin (silentium: silencio, rela-
cionada con el verbo sileo: guardar silencio) como en el griego clasico (novyia,
ag: silencio, vinculada con el verbo ovydlw: estar inactivo), respectivamente,
la misma raiz sirve para designar el silencio (abstencion de sonido o de habla) y
la ausencia de movimiento: cuncta silent (todo esta en calma), en latin; fjovyiov
dyew (estar tranquilo, estar en silencio), en griego.

Abhora bien, el silencio, como entidad normativa, recibe en la ley procesal
la consideracion 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 necesario. 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 tacita 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 y 426.6 LEC), pudiendo ser reconoci-
dos 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: repre-
senta algo (una admision 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
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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 reconocimiento si no hay negacion expresa
de tales hechos; esta es una eficacia funcional que produce, en su caso, un bene-
ficio presuntivo para el que aleg6 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 podran ser objeto de contradiccion
por las partes».

Y, como expresa acertadamente, «la ley atribuye el significado y acota el
margen 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 fijacion de los hechos, en las alegaciones, en el
interrogatorio, en la actitud de ausencia, en la omision de la informacion reque-
rida y debida; en el silencio del demandado determinante de la fundamentacion
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, segiin la nocidon pro-
puesta al principio, sino al desarrollo concreto de algunos procesos en particular.
Aun, el nuevo académico atisba, como hemos dicho antes, otros géneros de silen-
cio registrados 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 guardarse». (Podriamos decir que todos estos son silencios funcionales
que subvienen una necesidad de integracion 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 regulada expresamente en los preceptos de la ley, junto con la palabra, per-
tenece 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 Pitagoras de Samos (ca. 567 a C.), citado por el poeta latino Marco
Terencio Varron (116-27 a. J.C.; Sobre la lengua latina, lib. VI, 11), que «los
principios de todas las cosas se presentan de dos en dos, como finito e infinito,
bueno y malo, vida y muerte, dia y noche...» En el proceso encontramos estos
dos principios pareados: la palabra y el silencio. El nuevo académico lo expresa
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en feliz aforismo asi: «E/ proceso es un territorio atravesado por la palabra»
(...) «es también un territorio salpicado por el silencio».

Este silencio, que sigue a la palabra pronunciada efectivamente, o que la
antecede, se define como elemento de la configuracion 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 algarabia en didlogo: permite el progreso de las diversas fases del
proceso. Este es el silencio 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 tramite. Pero esto no muestra
una conclusion ingeniosamente traida, a la fuerza, a nuestra especulacion. Ni
tampoco connota querer construir una teoria sobre amables coincidencias y reto-
ricos argumentos desprovistos de fundamento.

La palabra y el silencio se presentan como un par organico del proceso con-
tradictorio. Revela innegable interés para nuestra reflexion, la consideracion pro-
puesta 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 existido dos antiguos verbos con la raiz ag que se diferen-
ciaban parcialmente en la conjugacion: 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 término: agere
en el sentido de hablar y no en el de actuar: sic ageres: asi hablarias (Cicerdn,
De claris oratoribus, 278:), gratias agere, es dar las gracias (Ciceron, Filipicas,
Segunda, 13, 25; Novena, 1; Décima, 1; Lelius de amicitia, 98); y versus agere,
es tratar con (Ciceron, Lelius de amicitia, 96); mecum agere, es tratar conmigo
(Lelius, 4); cum tecum agere, es tratar contigo (Lelius, 16); coepi secus agere, es
habiendo comenzado a tratar la cuestion (Ciceron, De natura deorum, lib. 11, cap.
9); asimismo en otros lugares, laudes agere, tragoediam agere, augurium agere.

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

119



Actio significd, en el antiguo proceso romano, actuacion verbal in iure para
instaurar el iudicium (legitimum),; legis actio, por tanto, no seria accion (actua-
cion) legal, sino palabra legal: pronunciamiento de la formula oral legitima, pre-
vista por la ley (Fuenteseca Degeneffe). Lege agere era actuar por medio de una
lex, esto es mediante el pronunciamiento de los certa verba: segiin determinadas
palabras o ritos solemnes. (Fernandez 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 pala-
bra: «el juicio principiara por demanda, en la que, (...) se “expondran” (...) los
hechos y los fundamentos de derecho y se fijara 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 o acusar: «a proponer su accion» (STS 1%, n°® 195/1984, de
28 de marzo). Hasta ese momento de la pronunciacion de la palabra no existe el
proceso. Solo el que ejercita una accion, mediante la demanda, (en la que «dice»
algo) pone en marcha el proceso. 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 area que configura el ambito de la actuacion humana
con efectos juridicos para quienes estan interesados directamente y relacionados
con esa actividad. Son los limites y el cauce de la actuacion 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, ademas, atribuye poderes al juez para mantener y hacer res-
petar el equilibrio resultante del par palabra-silencio, que garantiza la posibilidad
de subsistir y progresar el proceso. La ley de Enjuiciamiento Civil establece los
espacios y los momentos en que las partes tienen que oirse, guardando respecti-
vamente silencio una, mientras habla otra. Sefala objetivamente espacios, deter-
minando que el tramite se despachara: con audiencia de los contendientes (arts.
38.1, 60.1 y 2; 134.2), ordenando dar subjetivamente audiencia a las partes para
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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 resolucion, 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 atravesan-
dose por uno la palabra del otro, (art. 306.2); puede incluso llegar a ordenar el
silencio a quien abusa de la palabra, retirandole su uso (art. 186.2°). Se ordena el
avance y progreso del proceso.

K sk sk ok ok

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
cuantificadora del curso procesal por la accion alternante de sus elementos dina-
micos: palabra y silencio, conviene ponderar, de nuevo ahora, con otro designio
la realidad del proceso para poder escrutar como el silencio, perteneciendo a su
propia estructura, es garantia de la presencia de las dos partes en aquel. El silen-
cio es una condicion de la alteridad.

Esta ultima frase no representa una mera locucion enfatica, sino que es tam-
bién expresion de la economia universal de la raiz determinante del propio ser del
proceso. Muchas definiciones sobre la naturaleza del proceso han nutrido tradi-
cionalmente, en otro tiempo, las memorias de las oposiciones a catedra de Dere-
cho Procesal para explicar la determinacion de la naturaleza del proceso que es,
como hemos expresado al principio, tanto como decir en qué consiste el proceso.

Una sucesiva formulacion doctrinal, afadida posteriormente, sobre la natu-
raleza juridica del proceso ha tratado de mejorar, mediante cada definicion, la
anterior explicacion del fenomeno (efecto) juridico que se experimenta en ¢€l. El
intento se parece al de poner la estructura del proceso en el centro de un equi-
voco circulo en cuya periferia se ofrece el molde de diversas realidades juridicas
bien definidas por la doctrina para compararlas con ellas: contrato, cuasi con-
trato, relacion juridica, situacion juridica, institucion juridica, para alcanzar la
mejor explicacion, llegandose a la conclusion de que su naturaleza solo se puede
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«captar», formulando un concepto (cum-capio) propio y autéonomo, al margen
de otros propuestos doctrinalmente para determinar y explicar otras realidades y
experiencias juridicas del derecho privado o, incluso, del derecho ptblico. No es
nuestro proposito involucrarnos en un discernimiento sobre cual de las teorias,
escuetamente enunciadas, explica mejor la naturaleza del proceso. Aqui hallamos
alguna dificultad. Las naturalezas no son explicables siempre; las naturalezas,
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 descrip-
tiva y resultante de mirar el exterior del proceso, quiza ingenuamente, pero no sin
compromiso, que, desde mis tiempos de estudiante me atrajo por la simplicidad
(no simpleza) 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 cognoscentisy.

Simplificadamente, proceso es: actus...trium personarum. Habla de perso-
nas; en el proceso existen personas. Pero hay algo més en esta enunciacion. El
grupo semantico preposicional formado por: «acto de tres personas», denota una
nocion que afecta a alguien, una significacion de agente, en la que el sustantivo
actus no solo es determinado eventualmente por el trium personarum como geni-
tivo subjetivo: pertenencia (el acto pertenece a tres personas), sino como genitivo
epexegético, senalando 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 fendmeno juridico proceso (actus) se desarrolla por medio de
la actuacion de las tres personas que en él intervienen.

Y, seglin parece, esta definicion sirve al objeto de abrir la puerta para estable-
cer una relacidn intensa entre la palabra y el silencio en el proceso. Porque, segui-
damente el glosador describe (no define conceptos) qué hace cada uno de los
sujetos, ahi enunciados, dentro del proceso. Muestra a los interesados; y sefala
cuales son sus intereses. Estas circunstancias nos entregan limpias las claves de
su necesaria participacion en el proceso.

Por un lado, encontramos configurada la posicion del actor y su iniciativa
expresada por la palabra que pronuncia (dicens): Actor est, qui persequitur ali-
quid principaliter, dicens rem suam, vel personam sibi obligatam ad aliquid dan-
dum 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, adversus quem intenditur, quia possidere vel debere dicatur (§ 4). A
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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 relacion.

Sin embargo, entre ambas representaciones hay una diferencia fundamental,
respectiva al tiempo en que se produce cada una de estas acciones. Actor est qui
(...) dicens. Reus est is (...) quia dicatur. Si prestamos atencion a los dos modos
en que se escribe el verbo dico: participio de presente y presente de subjuntivo,
respectivamente, alcanzamos el sentido distinto de los enunciados descriptivos
de la glosa examinada. Primeramente, dicens (el que dice, dicente) designa una
situacion 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 formula pormenorizada —en modo subjuntivo— de la actividad del
demandado: dicatur, no expresa una situacion presente sino venidera: «diga», que
atn no se ha producido, pero que sera posible (rectius!: necesaria) por el silencio
impuesto al actor. Para el demandado, al conocer la existencia de la demanda
formulada contra él, 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 dialogo entre las partes y de estas con el juez. En
el silencio del juez reside el fundamento del didlogo de las partes; consecuente-
mente, su imparcialidad. Y tal didlogo entre las partes se articula, como hemos
indicado anteriormente, 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 ante-
riormente, algarabia, bullicio, confusion y desorden: en el proceso, vulneracion
de la forma.

En un aspecto primordial, podemos apreciar, ademas, que la palabra (oral
o escrita) 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 funcion jurisdiccional como para la seguridad y la garantia de los
derechos de los litigantes. Aqui la forma garantiza la presencia efectiva (no solo
fisica) de los litigantes.

Es aceptado por los romanistas que el primer procedimiento nacido propia-
mente ex lege publica (procesal) seria la legis actio per condictionem, introdu-
cida por dos leyes: Silia y Calpurnia. Condictio de condicere, para Lévi-Bruhl
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esta 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 «condiciony» 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 comun acuerdo una fecha (condictus die) para hablar.
,Sobre qué? En la condictio el actor propone directamente al adversario la invi-
tacion de encontrarse al trigésimo dia ante el tribunal para elegir juez, facilitan-
dose quiza el arreglo de la controversia mediante el cumplimiento, la remision
o la transaccion (Kaser/Hackl (Das romische Zivilprozessrecht, p. 112). Y, si el
negocio procesal quedara inacabado en esta cita, la voluntad de mantenerla viva
queda reforzada con juramento: Qui autem in ius vocatus fuerat... no eo die fini-
verit negotium, vadimonium ei faciendum est, id est, ut promittat para volver a
comparecer tal dia (Gayo, Instituciones, lib. 1V, tit. XI, § 103).

La in jus vocatio, contempla al actor (in jus vocat actor, et non reus): in jus
vocare, 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).

Por eso, es del todo preciso que, en el proceso, se dé al demandado (is) la
oportunidad de hablar: guia dicatur (para que diga). Conviniendo que al deman-
dante (dicens), ya, en tiempo presente, le escucha el juez, es necesario que segui-
damente (ef) «también» oiga al demandado: audiatur «ety» altera pars: digase
[hablar] también a la otra parte. El Digesto (48,17,1) recoge la sentencia de Mar-
ciano explicando el motivo que se aloja en el fundamento de este imperioso enun-
ciado normativo: neque enim inaudita causa quemquam damnari aequitatis ratio
patitur. La, mas que conveniente, necesaria oportunidad de oir a las partes es
una razon técnica, pero también ética: pues la «razon 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 (Téacito. 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 recono-
cimiento 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 anun-
cio al que sigue el silencio antes de dar cuenta de lo anunciado acrecienta la
expectativa, reclama la atencion, potencia la escuchay», afirma el recipiendario.
El silencio, concluye diciendo: «capta y mantiene la atencion de quien lo escu-
cha, alumbra intensamente la palabra a la que acompana.
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Ahora bien, nuestra reflexion 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 ana-
cronia, introducir una suerte de «presentismo» histérico entretejiendo el pasado
con paradigmas actuales (Thomas Kuhn, La estructura de las revoluciones cien-
tificas, 1962), porque no pretendemos abordar un analisis de las representaciones
juridico-historicas romanas, desviado 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 nor-
mativa comunitaria. Tampoco buscamos ofrecer una recopilacion rebuscada de
piezas normativas que contienen alguna expresion referida a la palabra y, expli-
cita o implicitamente, al silencio, ensartando listas de preceptos «descubiertos»
en una lectura exhaustiva de la ley de Enjuiciamiento Civil.

El propdsito que anima esta consideracion es distinto. Mira a poner de relieve
el fundamento del sentido adversarial del proceso mediante la palabra y el silen-
cio. En todo proceso contienden dos intereses contrapuestos (Wach): hay un con-
tradictorio. Si las tensiones internas del proceso garantizan su unidad, también los
contrastes —no siempre, por necesidad, las contradicciones— de las posiciones
de los contendientes, expuestas ordenadamente, cohesionan su naturaleza. La
oferta del dialogo procesal (palabra y silencio) es la garantia de la participacion y
defensa de ambas partes. Veamos esto con cierto detenimiento.

«El juicio principiara por demanday (art. 399 LEC). La preclusion de la ale-
gacion de hechos y fundamentos juridicos (art. 400 LEC) impone al demandante
el silencio. Una excepcion, a este tiempo del silencio tasado, se establece al per-
mitirle que, después de formulada la demanda, pueda acumular nuevas acciones
«antes de la contestaciony» (art. 401.2 LEC).

«En la contestacion a la demanda (...), de igual manera, el demandado
expondra los fundamentos de su oposicion 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, diri-
gidas a quien ha de juzgar. Al actor: «No se permitira la acumulacion de acciones
después de contestada la demanday (art. 401.1 LEC). El demandado: después de
su contestacion no «podra, por medio de reconvencion, 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 ale-
gaciones complementarias, aclarar las hechas o rectificar extremos secundarios
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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 «alterar sustancialmente sus pretensiones ni los fundamentos de estas
expuestos en sus escritosy» (art. 426.1 y 2 LEC). Solo se podra anadir alguna
pretension accesoria o complementaria de las formuladas en los respectivos escri-
tos «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 (novum) 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 dialogo procesal entre las partes es una ilustracion paradigmatica y visible
del fundamento del proceso civil moderno. Principalmente la palabra y el silen-
cio, 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
estan 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
dialogo, 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 mas que escucharle.
Audiatur, preconiza algo mas que la practica de un acto auditivo o intelectual.
Significa la imposicion y exigencia de un compromiso y un deber de tener pre-
sente, de forma efectiva, al otro litigante: garantizar el contraste, la colaboracion,
el equilibrio; reconocer a la otra parte como titular de sus derechos fundamenta-
les, expresion de su dignidad como persona y dejarselos ejercer en el proceso. En
definitiva, «poder ser oido y ejercer la defensa de los derechos e intereses legiti-
mosy» (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).
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Esta presencia efectiva debe ser protegida para que pueda garantizarse en
el proceso precisamente desde su mismo inicio, correspondiendo «también al
organo judicial la salvaguarda de la garantia de la comunicacion personal en el
emplazamiento» debiendo «desplegar un especifico deber de vigilancia, el cual
reviste mayor intensidad cuando (...) “el fin del acto de comunicacion sea jus-
tamente poner en conocimiento de su destinatario que contra €l 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.
comporta que en todo proceso deba respetarse el derecho a la defensa contradic-
toria de las partes contendientes, a quienes debe darse la oportunidad de alegar y
probar procesalmente sus derechos» (STC 175/1994, de 7 de junio).

& sk sk ok ok

Lejos de significar la palabra y el silencio dos cosas incompatibles, ambas
se implican, formando el contraste. Palabra y silencio son dos elementos que se
excluyen uno al otro y permanecen, sin embargo, vinculados mutuamente en el
proceso, incluyéndose. En este contraste, la palabra excluye al silencio y este
excluye a aquella, pero ambos se incluyen en una relacion funcional, orgénica y
estructural que configura la subsistencia y desarrollo contradictorio del proceso
con una misma finalidad: discernir razones, pruebas y conclusiones; al cabo, para
ser instrumento idoneo 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 confi-
gurados 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 con-
secuencias juridicas diversas.

Esta idea de la utilidad y vigor eficaz del silencio de las partes en el proceso
podriamos verla expresada simbdlica y artisticamente en estos versos de Virgilio
en la Eneida (lib. 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 grecolatina. También por el silencio de las partes se hace posi-
ble la natural subsistencia contradictoria y el avance (gradior) del proceso: Dum
medium silentium fieret.
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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 €I, en nombre de los demas académicos de esta corporacion,
mientras ¢l permanece en silencio, y asi poder iniciar un dialogo 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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EL CONFLICTO DE UCRANIA ANTE EL DERECHO
INTERNACIONAL Y EUROPEO

Conferencia pronunciada el dia 18 de marzo de 2024
Por el Excmo. Sr. Dr. D. Dr. Antonio Blanc Altemir.
Académico de Numero

I. INTRODUCCION

Contra todo pronostico, la invasion rusa de Ucrania esta siendo mucho mas
duradera y costosa para el Ejército ruso de lo que en principio se podia prever. Sin
quitar un apice de mérito a la heroica resistencia ucraniana, es cierto que ésta no
hubiera llegado tan lejos sin la ayuda de Estados Unidos y de la Unién Europea
(UE). Sin embargo y al margen de como evolucione el conflicto en el campo de
batalla y de como termine, la agresion rusa a Ucrania ha menoscabado el orden
internacional existente desde la Segunda Guerra Mundial, violando los pilares y
principios estructurales del Derecho internacional y de la Carta de las Naciones
Unidas.

Las justificaciones alegadas por Rusia para dicha invasion son débiles y no
se sostienen desde un punto de vista juridico: ni la pretendida “desnazificacion”
de Ucrania, ni el argumento de que el Ejército ucraniano estaba llevando a cabo
un genocidio de las poblaciones prorrusas en las zonas controladas todavia por
Ucrania en el Dombas, ni la perspectiva inmediata de una adhesion de dicho pais
a la OTAN, pueden justificar de ningiin modo un acto de agresion tan brutal con-
tra la integridad territorial de un Estado soberano e independiente como Ucrania.
Es cierto que el origen de este conflicto se encuentra en el afio 2014, con la ane-
xion de Crimea y el inicio de la guerra en el Dombas que antes del inicio de la
invasion el pasado 24 de febrero ya habia causado alrededor de 15.000 muertos,
decenas de miles de heridos y un millon y medio de refugiados, pero la dimension
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de la invasion rusa a gran escala iniciada el 24 de febrero de 2022 supera muy
ampliamente el alcance y las consecuencias de aquélla.

Rusia ha dado muestras de que no esta dispuesta a renunciar a su zona de
influencia en el territorio exsoviético y que su determinacion de preservarla libre
de las influencias occidentales pasa incluso por el uso de la fuerza, aunque para
ello tenga que soportar las sanciones econdmicas y las presiones politicas de
Estados Unidos y de la UE. Asi quedoé patente en el verano de 2008 con la inter-
vencion rusa en Georgia que termind con la proclamacion de la independencia
de Osetia del Sur y de Abjasia, bajo el patrocinio ruso'. El actual conflicto de
Ucrania es sin lugar a dudas mas complejo® pero hunde igualmente sus raices
en las también complejas relaciones que dicho pais ha mantenido con su vecino
ruso desde la desaparicion de la Union Soviética, y que ha tenido manifestaciones
puntuales y explicitas como el contencioso por la peninsula de Crimea o por el
reparto de la flota del Mar Negro®, asi como las iniciales resistencias de Ucrania a
suscribir la Carta Fundacional de la Comunidad de Estados Independientes (CEI)
o el Tratado de seguridad colectiva, temerosa de que la creacion de estructuras
supranacionales pudiera limitar su soberania, teniendo en cuenta la hegemonia
rusa.

Sin embargo, la invasion rusa de Ucrania ha provocado una serie de efectos
“colaterales”, quizas no totalmente previstos o al menos no calibrados en toda su
intensidad por el Kremlin. Nos referimos al reforzamiento de la identidad nacional
de Ucrania, y, por otra parte, de la autonomia estratégica de la UE en sus multiples
dimensiones, en especial pero no exclusivamente, la defensa y la energia (*).

I Cfr. BLANC ALTEMIR, A.: “El conflicto entre Georgia y Rusia, un afio después (a proposito
del Informe Tagliavini)”, Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. LXI, 2009-2, pp. 556-
566. BLANC ALTEMIR, A.: “El conflicto ruso-georgiano y sus efectos en las relaciones de la
Federacion Rusa con la OTAN y la UE”, en Lopez-Jacoiste, E. (Coord.): Seguridad, Defensa y
Desarrollo en el contexto internacional actual. Eunsa, Pamplona, 2010, pp. 265-308.

Sobre el origen, desarrollo y evolucion de dicho conflicto en su primera fase, pueden verse, entre
otros, GRANHOLM, N.; MALMINEN, J.; PERSSON, G. (Eds.): 4 Rude Awakening. Ramifica-
tions of Russian Aggression Towards Ukraine. FOI, Stockholm, 2014; BISMUTH, R.: “La crise
ukrainienne et le droit international. Odyssée dans le conundrum des réactions décentralisées a
l'illicite”. Journal du Droit International Clunet, Juillet-Adut-Septembre 2014, n°® 3/2014, pp.
719-731; RUIZ GONZALEZ, F.J.: “Ucrania: revolucion y Guerra civil. Una vision alternativa de
la crisis. Instituto Espariol de Estudios Estratégicos. Documento Marco, 19/2014, 13 de noviem-
bre de 2014.

3 Sobre esta cuestion cfr. BLANC ALTEMIR, A.: Conflictos territoriales, interétnicos y naciona-
les en los Estados surgidos de la antigua Union Soviética, Tirant lo Blanch, 2003,. pp. 47-70

4 Vid. en este sentido BLANC ALTEMIR, A.:“El reforzamiento de la identidad nacional ucraniana
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El presidente ruso creyd que la “operacion militar especial” seria poco
menos que un paseo militar y que la poblacion ucraniana recibiria al Ejército ruso
como un auténtico libertador. Ello provocaria la caida del régimen prooccidental
de Zelenski, la rapida toma de la capital, Kiev, y la instauracién de un régimen
prorruso en el pais. Sin embargo y muy al contrario, la invasion ha provocado un
reforzamiento de la identidad nacional ucraniana en todo el pais, sin ignorar que
también ha reforzado el sentimiento prorruso de una parte de la poblacion de las
regiones de Donestk y Lugansk, que ya estaban desde 2014 bajo control de las
milicias prorrusas con la ayuda del Ejército ruso.

La identidad nacional ucraniana ya existia con anterioridad a la agresion,
muy a pesar de Rusia, pero sin duda aquella la ha potenciado de forma muy apre-
ciable en la mayor parte del pais. Existen algunos hechos historicos objetivos que
demostrarian la existencia de dicha identidad en el ultimo siglo, por supuesto sin
adentrarnos en las procelosas aguas de la historia anterior a dichas fechas.

Ucrania (Ver mapas n.° 1 y 2 del Anexo) estuvo presente tanto en el momento
de la creacion de la URSS como en el momento de su extincion, lo cual determina
una posicion indiscutible y definida en esos momentos de tanta trascendencia
historica. En efecto, el 30 de diciembre de 1922 fue creada la URSS a través del
Tratado de la Unidn, cuyos signatarios fueron Rusia, Ucrania, Bielorrusia y la
Federacion de Transcaucasia. Asimismo, y casi setenta afos mas tarde, Ucrania
estuvo presente en la cumbre de Minsk, de 8 de diciembre de 1991, junto a Rusia
y Bielorrusia, en la que se firmo el Convenio sobre la creacion de la Comunidad
de Estados Independientes (CEI), que deberia establecer las bases de la nueva
estructura que sucederia a la Union Soviética, una vez descartada definitivamente
su continuidad®.

El objeto del presente trabajo es analizar, en primer lugar, el origen y la
evolucion del conflicto hasta el momento actual, en segundo lugar, la respuesta
de la comunidad internacional ante la agresion rusa y, finalmente, las posibles
soluciones al conflicto ante la llegada de Donald Trump a la presidencia de Esta-
dos Unidos tras su victoria en las elecciones del pasado 5 de noviembre de 2024.

y de la autonomia estratégica de la Union Europea: dos efectos "colaterales” de la agresion rusa
a Ucrania”, en Aldecoa, F.; Gonzalez, L.N. (Eds.): La Unién Europea frente a la agresion rusa
a Ucrania. Los Libros de la Catarata/ Consejo Federal Espafiol del Movimiento Europeo, 2022,
pp. 291-305.

5 Sobre la creacidn, objetivos, naturaleza juridica y miembros, asi como sobre la evolucion de
la CEI y los problemas derivados de la sucesion de Estados de la antigua URSS, vid. BLANC
ALTEMIR, A.: La herencia soviética. La Comunidad de Estados Independientes y los problemas
sucesorios. Tecnos, Madrid, 2004.
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II. ORIGEN Y EVOLUCION DEL CONFLICTO: DEL EUROMAIDAN A
LA INVASION A GRAN ESCALA DE UCRANIA

1. Del Maidan a la anexién de Crimea, el conflicto del Dombaés y la invasion
rusa de Ucrania

Al margen de los frecuentes desencuentros en las relaciones ruso-ucranianas
tras la extincion de la URSS, que tuvieron su punto culminante en la cuestion de
Crimea y el reparto de la flota del Mar Negro, una de las claves del desencade-
namiento del actual conflicto de Ucrania hay que buscarla en el periodo transcu-
rrido entre el 29 de agosto y el 21 de noviembre de 2013. Tras convencerse la UE
de la ambicién europea de Ucrania y en particular de que dicho pais cumpliria
con las condiciones para el Acuerdo de Asociacion que deberia firmarse en la
Cumbre de la Asociacion Oriental a celebrar en Vilnius en noviembre de 2013,
el calendario hacia la senda europea estaba trazado, pero el 21 de noviembre el
Gobierno ucraniano decidi6 suspender las negociaciones con la UE para la firma
del Acuerdo de Asociacion, optando por la integracion en la Union Euroasiatica
promovida por Rusia. Sin lugar a dudas Ucrania era una pieza clave para el pro-
yecto de Union Euroasiatica promovida por el presidente ruso Vladimir Putin
a partir de la Union Aduanera entre la propia Rusia, Bielorrusia y Kazajstan, y
del Espacio Economico Comtn, en vigor desde el 1 de enero de 2012. Junto a la
incorporacion de otros miembros del Caucaso, como Armenia, o de Asia Central,
como Kirguizistan y Tayikistan, la participacion de Ucrania en el proyecto era
fundamental para Rusia.

La deriva de los acontecimientos y el deterioro de la situacion, que produjo
decenas de muertos y heridos en las calles de Kiev, motivo un endurecimiento del
discurso de la UE que condend firmemente el recurso a la violencia y exigi6 al
presidente Yanukévich y a las autoridades ucranianas, a quienes considerd maxi-
mos responsables de la situacion, el respeto a los instrumentos internacionales
de derechos humanos, de los que Ucrania formaba parte, y a iniciar un dialogo
con la oposicidon para dar respuesta a las aspiraciones democraticas del pueblo
ucraniano.

La huida y posterior destitucion del presidente Yanukovich y el cambio poli-
tico que esta situacion propicié en Ucrania, reconocido rapidamente por la UE
pero considerada por Rusia como un golpe de Estado, abri6é una nueva fase que
se caracterizo por la declaracion de independencia y posterior anexion de Crimea
a Rusia, asi como por el inicio de la rebelion en el Este de Ucrania (Ver mapa n.°
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3 del Anexo), que derivaria en un conflicto armado en toda regla y en la posterior
adopcion de sanciones mas contundentes contra Rusia.

Los sucesivos acuerdos de Minsk no lograron desactivar el conflicto lle-
gando éste a momentos de gran intensidad en el Este del pais provocando desde
su inicio alrededor de 15.000 muertos, como ya ha quedado dicho. Sin duda el
conflicto se cronifico provocando crimenes de guerra contra la poblacion civil
por ambas partes contendientes y sin que ninguno de los intentos por superar la
situacion haya fructificado durante estos afios, derivando en la anomalia de man-
tener un conflicto abierto durante ocho afios en territorio europeo, situacion que
no se producia desde las guerras balcanicas de la tiltima década del pasado siglo.

Y asi llegamos al 24 de febrero de 2022 en que se inici6 la invasion rusa a
gran escala de Ucrania tras unos meses de tension provocada por la acumula-
cion masiva de recursos militares en la frontera rusa y bielorrusa con dicho pais.
Como ya hemos apuntado, los desencuentros entre las dos exrepublicas soviéti-
cas mas importantes se manifestaron de forma muy clara desde la desaparicion de
la URSS en 1991. En efecto, la desconfianza de Ucrania frente a su gran vecino
del Este siempre estuvo presente por temor a que la preponderancia rusa acabara
imponiéndose a los intereses del nuevo Estado ucraniano. Las presiones rusas
por instalar regimenes prorrusos en Kiev, utilizando el arma energética asi como
también la enorme deuda ucraniana, han sido constantes desde la extincion de
la URSS. Sin embargo, todo ello no ha sido suficiente para frenar la tendencia
prooccidental y europea de Ucrania desde la caida de Yanukdvich en 2014, por
lo que Rusia no ha dudado en utilizar la fuerza por primera vez en estos treinta
afios de existencia del Estado ucraniano, lanzando una guerra de agresion sin
precedentes en clara violacion del Derecho internacional y amenazando el orden
internacional instalado desde la Segunda Guerra Mundial.

2. La evolucion de las operaciones militares. La situacion actual del conflicto
(Diciembre de 2024)

A pesar de que Estados Unidos y sus aliados creyeron al principio de la inva-
sion rusa, que Ucrania resistiria tan s6lo unos dias® y que Rusia remataria rapida-

¢ El presidente ucraniano recibio presiones de sus aliados occidentales en los primeros dias de la
guerra para que abandonara Ucrania. En la Conferencia de Seguridad de Munich, celebrada tan
s6lo unos dias antes de la invasion, la vicepresidenta norteamericana Kamala Harris le comentd
en privado a Zelenski que organizara un Gobierno en el exilio y preparara una guerra de guerri-
llas contra la ocupacion rusa. Otros lideres occidentales presentes, incluso le recomendaron no
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mente la tarea iniciada en 2014 con la anexion de Crimea, deponiendo a Zelenski
y colocando en su lugar a un titere proximo a sus intereses, la reaccion inesperada
y decidida del Ejército ucraniano frustrd los objetivos del Kremlin. Sin duda, los
planes de Rusia con lo que habia de ser una operacion relampago, pasaban por
una débil resistencia ucraniana, ante la cual la comunidad internacional aceptaria
el hecho consumado de la invasion y el cambio de régimen en Kiev, limitandose
a las tradicionales condenas sin mas consecuencias’.

Sin embargo, Ucrania que se enfrentaba a un reto existencial, encontr6 en el
liderazgo decidido pero también inesperado de Zelenski, el instrumento adecuado
para hacer frente a la agresion rusa. Mientras tanto, Estados Unidos, que si habia
alertado durante las semanas previas a la invasion de que Putin daria la orden de
atacar®, contemplaba la situaciéon como una oportunidad de desgastar a su rival
estratégico sin tener que implicarse directamente.

La ”operacion militar especial” que el presidente ruso Vladimir Putin anun-
ci6 el 24 de febrero de 2022, no ha cumplido hasta el momento presente, y cerca
de cumplirse el tercer aflo desde el inicio de la invasion a gran escala, con los
objetivos y los resultados esperados por el Kremlin. Una vez iniciada ésta, Kiev
logré repeler la agresion obligando a las tropas rusas a reagruparse hacia el este
y el sur del pais, recuperando posteriormente territorios clave en torno a la ciuda-
des de Jarkov y Jerson (Ver mapa n.° 4 del Anexo), con el apoyo militar cada vez
mas decidido de Occidente, aunque algunos paises titubearon al principio para no
verse implicados directamente en el conflicto.

El fracaso del plan inicial del ataque ruso tras las primeras semanas de gue-
rra y la inesperada resistencia del Ejército ucraniano que repelio el asedio a la

volver a Ucrania. El inicio de la invasion sorprendio al entonces ministro de Asuntos Exteriores
ucraniano Dmitro Kuleba en Washington y segun se afirma en un documental del programa de
television TSN, la Casa Blanca consideraba que Ucrania resistiria una semana como mucho,
opinion generalizada entre todos los paises occidentales. En su estancia en Washington, un repre-
sentante de la Casa Blanca inst6 a Kuleba a no volver a Kiev, pues el escenario mas optimista era
que el Gobierno ucraniano tan sélo podria mantener su poder en una pequeiia parte del territorio
de Ucrania. En la misma direccion, el diario The Washington Post habia afirmado a principios de
febrero de 2022 -y por lo tanto antes de iniciarse la invasion- que Rusia conquistaria Kiev en tan
solo dos dias. Cfr. SEGURA, CH.: “Estados Unidos preveia al inicio de la guerra que Ucrania
solo resistiria una semana ante Rusia”. E/l Pais. Internacional, 1 de noviembre de 2024.

7 Cfr. NUNEZ VILLAVERDE, J.A.: “Entre la supervivencia y la victoria”, El Pais. Internacional,
24 febrero 2024.

Al contrario de otros paises occidentales como Alemania o Francia que aseguraban a Zelenski
que Rusia no invadiria Ucrania.
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capital®, obligando al Ejército ruso a retirarse de las zonas ocupadas en el norte
del pais y a replegarse en las regiones del este y sur, hizo desbaratar el principal
objetivo de Rusia de convertir Ucrania en un Estado subyugado y alejado de
Occidente. Este sorprendente fracaso inicial de Rusia llevo a Occidente a replan-
tearse a la baja, la opinioén que se tenia sobre la potencia militar del gigante euroa-
siatico y que lo méas apropiado era sostener militar y economicamente a Ucrania
y aplicar contundentes sanciones contra Moscu a la espera de que provocaran el
colapso de la economia rusa. Sin embargo, estas percepciones que infravaloraban
la potencialidad real de Rusia, al centrarse fundamentalmente en su débil PIB en
comparacion con otros Estados occidentales, no tuvieron en cuenta ni la resilien-
cia de la nacion rusa demostrada historicamente en otras situaciones criticas, ni su
poderosa industria militar, ni sus impresionantes recursos naturales'’.

Los primeros meses de invasion obligaron a Ucrania a anteponer una resis-
tencia existencial, para pasar posteriormente a liberar una parte de los territorios
ocupados por Rusia con el apoyo financiero y el armamento enviado por los alia-
dos occidentales que fue llegando progresivamente aunque de forma gradual y
timida pues aquéllos imponian restricciones para su utilizacion, temiendo que
una apuesta mas decidida desencadenara una escalada de un conflicto que impli-
caba a una potencia nuclear de primer orden como Rusia. A pesar del repliegue
inicial, el Ejército ruso se afianzo en el este y sureste del pais logrando con ello
taponar la salida de Ucrania al mar de Azov y amenazar al mismo tiempo Odesa
y con ello la salida al mar Negro (Ver mapa n.® 5 del Anexo). No obstante, al final
del primer afio de la invasion, Ucrania habia liberado la mitad de los territorios
invadidos por Rusia, habia logrado neutralizar la flota rusa del mar Negro, con-
servando la operatividad del puerto de Odesa y anular la peninsula de Crimea,
anexionada por Rusia en 2014, como centro de operaciones del ataque ruso.

Estos resultados positivos, en particular las contraofensivas de Jerson y Jar-
kov, proyectaron la sensacion de que a principios de 2023, el frente de la guerra

Los combates en torno a Kiev, duraron practicamente todo el mes de marzo de 2022, llegando las
tropas rusas a controlar el aeropuerto de Hostomel, y a rodear practicamente la capital ucraniana.
Sin embargo, la resistencia y la organizacion de las tropas ucranianas posibilitd su recuperacion
y el 28 de marzo las tropas rusas iniciaron el repliegue en direccion a Bielorrusia. Para un analisis
de la evolucion militar del conflicto en los primeros meses de la invasion rusa, vid. BERMEJO
GARCIA, R.:”La crisis ucraniana: algo mas que un conflicto entre Rusia y Ucrania”, AEDI, n.°
39, 2023, pp. 45 y ss.

10 Cfr. PARDO DE SANTAYANA, J.: “;Es la paz en Ucrania posible?”. Instituto Espaiiol de Estu-
dios Estratégicos (IEEE), Documento Andlisis, N.° 53/2024, 11 de septiembre de 2024, p. 5.
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parecia favorecer a Ucrania y de que su Ejército podia seguir avanzando y con
ello cambiar el rumbo de la guerra. A pesar del contratiempo que supuso para
Ucrania la toma de Bajmut por el grupo Wagner, que provoco un elevadisimo
coste en victimas para ambos bandos, y tras un retraso provocado por la demora
en la entrega de armas occidentales, el ambiente general de optimismo llevo a
Ucrania a planificar una contraofensiva general que se inici6 en junio de 2023 con
el objetivo de recuperar los territorios ocupados por Rusia.

Ucrania contaba con nuevas unidades militares que habian recibido entrena-
miento militar de la OTAN, asi como nuevo equipo occidental, principalmente
los tanques norteamericanos M1 Abrams y los alemanes Leopard 2. Sin embargo,
todo ello no fue suficiente para atravesar la formidable barrera defensiva creada
por los rusos a lo largo de 2.000 Km!!. A pesar del empefio del mando ucraniano
en seguir avanzando y de los encarnizados combates que duraron varios meses, el
resultado de la contraofensiva no sélo no constituy6 un éxito para Ucrania, mas
alla de determinados avances muy escasos, sino que implico un desgaste muy
considerable en términos de tropas y armamento.

La situacion empez6 a complicarse para el Ejército ucraniano debido a la
progresiva falta de municiones y de soldados de reemplazo'?, lo que le impe-
dia mantener las operaciones militares ofensivas. A partir de ese momento Rusia
tomo la iniciativa, de tal forma que a entre finales de 2023 y principios de 2024
la situacion se tornd favorable para el invasor ruso (Ver mapa n.° 5 del Anexo).
Al cambio de situacion contribuyeron varios factores. Ademas del desvio de la
atencion internacional provocado por el conflicto de Israel-Hamas en Oriente
Proximo, la falta de apoyo aéreo y la insuficiencia de armamento y municion
de todo tipo al que tuvo que enfrentarse el Ejército ucraniano, provocaron que
las operaciones militares se estancaran en una guerra de desgaste que favorecia

' Que iba desde la frontera con Bielorrusia hasta el delta del Dniéper, poniéndo especial énfasis
en la region de Zaporiyia en la que Rusia creia que iba a concentrarse la parte mas contundente
del ataque ucraniano. La OTAN calculaba de forma optimista que el ejército ucraniano podria
avanzar a razon de treinta kilometros diarios, lo que permitiria a Ucrania llegar al mar de Azov
en una semana. Cfr. FUENTE COBO, I.: “;Mejor una buena guerra que una mala paz?”. Instituto
Espaiiol de Estudios Estratégicos (IEEE), Documento Andlisis, N.° 63/2024, 16 de octubre de
2024, p. 5.

Para ampliar la movilizacion de tropas y reclutar a 400.000 nuevos soldados, el gobierno ucra-
niano adopt6d un proyecto de ley que provocd un fuerte rechazo social (que contrastdo con la
afluencia masiva de voluntarios que se produjo al inicio de la invasion rusa) y que se atasco
durante meses en el Parlamento ucraniano, retrasando su aprobacion hasta el mes de mayo de
2024.
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a Rusia al tener mas medios humanos y militares'’. Ademas de ello, la ayuda
suplementaria de 56.000 millones de euros para Ucrania solicitada en octubre de
2023 por el presidente norteamericano Joe Biden al Congreso, estuvo paralizada
durante meses por el rechazo de la mayoria republicana en la Camara de Repre-
sentantes'*.

Con la caida en febrero de 2024 de la estratégica ciudad de Avdiivka, en el
oblast de Donestk, desde la que las tropas ucranianas protegian varias posiciones
militares clave, el Ejército invasor ruso logrd su primera gran victoria desde la
caida de Bajmut en mayo de 2023. Tras cuatro meses de intensos combates y de
numerosas bajas por ambos bandos, en especial por el atacante ruso, la captura
de Avdiivka supuso una gran pérdida, también psicologica, para las tropas ucra-
nianas, presentando por contra un impulso moral para el ejército ruso, lo que sin
duda influy6 en la aplastante victoria de Vladimir Putin en las elecciones cele-
bradas entre el 15 y el 17 de marzo de 2024, resultando reelegido para un tercer
mandato con el 88% de los votos.

Ademas, la economia rusa se estaba mostrando extraordinariamente resi-
liente a pesar de las sanciones occidentales y demostraba que era capaz de man-
tener su esfuerzo bélico durante un tiempo prolongado. Con un gasto militar total
en 2023 que representaba un tercio de su presupuesto anual y alcanzaba el 7°5%
del PIB, un crecimiento del 3'6% superior a los de las economias occidentales y
una inflacion contenida inferior al 9%'%, Rusia estaba demostrando que podia sos-
tener tanto las necesidades internas de su poblacion como las relativas al esfuerzo

13 Tal como reconoceria el general Zaluzhny, comandante en jefe de las fuerzas armadas de Ucra-
nia, lo que le valio su destitucion el 8 de febrero de 2024, siendo sustituido por el general Olek-
sandr Syrskyi.

14 Sin embargo, la UE logré desbloquear el 6 de febrero de 2024, el veto de Hungria al plan de afia-
dir 50.000 millones de euros de ayuda a Ucrania, que se desembolsara por fases. De esta forma a
los dos afos de iniciarse la agresion rusa (24 de febrero de 2024), el esfuerzo financiero de la UE
y sus Estados miembros superaba con creces al norteamericano (67.700 millones de euros), al
elevarse hasta los 85.000 millones de euros repartidos entre la ayuda del presupuesto comun para
mantener la débil economia ucraniana (31.000 millones), apoyo militar (27.000 millones), aco-
gida de refugiados (17.000 millones) y aportaciones individuales de los Estados miembros (9.450
millones), a los que hay que anadir los mencionados 50.000 millones aprobados en febrero de
2024. Sin embargo, si nos centramos exclusivamente en la ayuda militar, la ayuda norteameri-
cana alcanzaba los 42.000 millones de euros, superando a la europea (27.000 millones), canali-
zada ésta, en su mayor parte, a través del Fondo Europeo de Apoyo a la Paz. Cfr. Kiel Institute
for the World Economy (IFW), Alemania: https://www.ifw-kiel.de/.

5 Cfr. Banco Mundial 2023: https://documentos.bancomundial.org/es/publication/documents-re-
ports/documentdetail/099405110112326811/secbos198ad43a01b00b143eb19e841dfetb5df959¢
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bélico de su ejéreito en Ucrania. Por otra parte, el suministro de municion de
artilleria, drones y misiles balisticos de Corea del Norte y de Iran reforzaban atn
mas su capacidad y su supremacia militar frente a Ucrania.

Con el viento a favor, Rusia decidio abrir un nuevo frente en el norte de
Donestk con el objetivo fijado en Jarkov, segunda ciudad de Ucrania, aprove-
chando el desgaste de las fuerzas ucranianas en los meses anteriores, asi como la
falta de municioén y material militar suficiente. La mejora de la situacién provo-
cada por la aprobacion, en abril de 2024, del paquete de ayuda norteamericana a
Ucrania de 61.000 millones de ddlares, que incluia misiles artilleria y sistemas de
defensa aérea, asi como el hecho de que Estados Unidos levantara las restriccio-
nes para utilizar las armas suministradas a Ucrania para atacar a las tropas rusas
en el interior del territorio ruso proximo a la frontera, posibilitdo que el ejército
ucraniano lograra detener la ofensiva rusa sobre Jarkov.

No obstante, esta mejora de la situacion para Ucrania, a la que se afiadio la
aprobacion de una nueva ley de movilizacion en mayo de 2024'° no sirvi6 para
cambiar el curso de la guerra pues Rusia continud sus operaciones militares en el
llamado saliente de Ocheretyne, con el objetivo puesto en la toma de Pokrovsk,
en el 6blast de Donestk, un importante centro de comunicaciones de carretera y
ferrocarril y principal base logistica para las tropas ucranianas en el frente orien-
tal (Ver mapas n.° 5 y 6 del Anexo).

El continuo avance de las tropas rusas en este frente!’, llevo al ejército ucra-
niano a realizar, en agosto de 2024, una contraofensiva por sorpresa en territorio
ruso, concretamente en la region de Kursk, de alto valor simbdlico'®. La alta
preparacion de las unidades ucranianas, el uso de los cohetes de alta movilidad
HIMARS y el hecho de que esta operacion tomara desprevenido al ejército ruso,
hizo que la ofensiva fuera un éxito y que las tropas ucranianas ocuparan un terri-
torio de unos 1.200 Km?, tomando como prisioneros a cientos de soldados rusos
(Ver mapa n.° 6 del Anexo). El principal objetivo de esta operacion era que Rusia
tuviera que responder al ataque ucraniano en Kursk, desplazando sus tropas desde
otros frentes, en particular desde el frente de Pokrovsk, donde el ejército ruso

16 La nueva ley de movilizacion reducia la edad de reclutamiento de 27 a 25 afios, lo que permitid
sumar unos 50.000 reclutas mas, muy lejos de los mas de 400.000 inicialmente previstos.

17 Para un andlisis detallado de las operaciones militares, vid. FUENTE COBO, 1.: “;Mejor una
buena guerra que una mala paz?”, op.cit. pp 22 y ss.

18 Pues alli habia tenido lugar en 1943 la batalla de Kursk, la mayor batalla de carros de combate de
la Segunda Guerra Mundial.
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seguia avanzando progresivamente, y, al mismo tiempo, utilizar dicha ocupacion
como moneda de cambio en unas eventuales negociaciones de paz.

Sin embargo, Rusia pudo contener el avance ucraniano en Kursk sin desaten-
der su impulso ofensivo en Pokrovsk, principal preocupacion del mando militar
ucraniano. A pesar de ello, la ofensiva de Kursk demostro la capacidad de Ucra-
nia para mantener viva la guerra y aunque esta por ver hasta donde sera capaz
de sostener la ocupacion de este territorio ruso, la audacia de la operacion sor-
prendid a la comunidad internacional, sin ignorar, por otra parte, que el esfuerzo
ucraniano en ocupar Kursk, ha diluido sus fuerzas donde precisamente mas las
necesitaba, es decir en el citado frente de Pokrovsk, de gran valor estratégico.

Con posterioridad, dos son los nuevos factores desestabilizadores que han
aparecido recientemente. El primero, y como consecuencia del acuerdo de aso-
ciacion estratégica integral firmado durante el verano de 2024 entre Rusia y
Corea del Norte, mediante el que ambos paises se comprometen a brindarse
asistencia mutua en caso de agresion, el presidente norcoreano Kim Jong-un
envio6 en octubre 12.000 soldados al frente de Kursk, tras recibir entrenamiento
durante varias semanas en el Este de Rusia. La intervencion directa de Corea
del Norte en el conflicto intensifica la dimension internacional de éste e implica
una escalada grave que perturba intensamente la estabilidad internacional, como
reconocieron la UE y la OTAN. Con la llegada de las tropas norcoreanas, Rusia
refuerza su linea de combate mientras que Corea del Norte reafirma su apoyo
estratégico a Putin en una maniobra que polariza todavia mas el presente esce-
nario internacional.

El segundo factor, consecuencia del primero, se refiere al hecho de que Esta-
dos Unidos, que ya habia amenazado con eliminar el limite de uso de sus armas
por parte de Ucrania si Corea del Norte entraba en la guerra, cumpli6 finalmente
con dicha amenaza pues a mediados de noviembre, el presidente Joe Biden auto-
riz6 a Ucrania a utilizar armamento norteamericano de largo alcance para atacar
el interior de Rusia. Sin duda este paso representd un giro de gran calado en
la politica de Estados Unidos en esta guerra, en la que hasta ese momento la
Casa Blanca se oponia a que los ataques ucranianos utilizaran su armamento para
adentrarse en territorio ruso, por temor a que Rusia pudiera responder de forma
contundente, incluso con armas nucleares.

Las constantes peticiones del presidente ucraniano Zelenski fueron intensifi-
candose en la medida en que la ofensiva rusa iba ganando terreno y que Ucrania
presentaba problemas para cubrir sus bajas con soldados suficientemente expe-
rimentados en el frente. A pesar de que ya en el pasado mes de mayo de 2024,

141



Estados Unidos habia autorizado a Ucrania a utilizar el uso de misiles de defensa
aérea HIMARS, con un alcance de unos 80 Kms, en la zona fronteriza rusa, la
utilizacion de los sistemas de misiles ATACMS, que Estados Unidos empez6 a
suministrar a Ucrania a principios de dicho afio' y que ya habian sido utilizados
en suelo ucraniano, permitirian atacar objetivos rusos y norcoreanos en el interior
de Rusia dado que su alcance es de 300 Kms?’. Al margen de que esta por ver que
su utilizacion pueda alterar el rumbo de la guerra, el objetivo de dicha autoriza-
cion es situar a Kiev en una mejor posicion negociadora si las partes llegan a sen-
tarse en una mesa de conversaciones de paz, y ante la préxima toma de posesion
de la nueva Administracién Trump, el 20 de enero de 2025.

Tan sélo unos dias después de dicha autorizacion, Ucrania utilizoé por pri-
mera vez los misiles ATACMS contra territorio ruso, en particular contra un arse-
nal militar en la region de Briansk, fronteriza con Ucrania, confirmandose de esta
forma que Estados Unidos no puso como condicion limitar las operaciones en
Kursk, sino en las provincias rusas fronterizas con Ucrania, pero no mas alla?'.

1 Los sistemas de largo alcance (Long Range Systems, LRS) fueron donados por Estados Unidos,
y también por otros paises, a Ucrania con la autorizacion limitada a objetivos proximos a la
frontera y que estuvieran directamente implicados en las operaciones, es decir contra objetivos
tacticos u operacionales pero no estratégicos en la profundidad del territorio ruso. Sobre esta
cuestion vid. RUIZ AREVALO, I.: “El empleo de armas de largo alcance por Ucrania. Posibles
efectos de su uso contra objetivos en territorio ruso”. Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos
(IEEE), Documento Opinion, N.° 78/2024, 3 de Septiembre de 2024.

20 Tanto el Reino Unido como Francia apoyaron la decision de Estados Unidos y dieron muestras
de estar dispuestos a seguir su ejemplo. A pesar de que el presidente francés, Emmanuel Macron,
ya se mostré partidario de su utilizacion en el pasado mes de mayo de 2024, hasta el momento
ambos paises habian evitado autorizar de forma expresa a Ucrania a utilizar sus misiles Storm
Shadow y Scalp, que ya se venian utilizando en suelo ucraniano, para atacar objetivos estraté-
gicos en la profundidad del territorio de Rusia. Aunque finalmente el Reino Unido, siguiendo
a Estados Unidos, acabd autorizando el uso de los misiles Storm Shadow, en un principio el
objetivo de ambos paises era evitar un enfrentamiento directo con el presidente electo de Estados
Unidos, Donald Trump, cuyo entorno critic con dureza esta decision del todavia presidente Joe
Biden. En cambio, Alemania, temerosa de una escalada del conflicto, rehusé hacer lo propio con
sus misiles Taurus. Cfr. El Pais. Internacional: “El Reino Unido y Francia se abren a que Ucrania
use sus misiles en territorio ruso”. 20 de noviembre de 2024.

21 Un dia mas tarde de que se conociera que Ucrania habia empleado por primera vez los misiles
norteamericanos ATACMS contra objetivos situados en suelo ruso, medios militares rusos con-
firmaron que Ucrania habia lanzado un ataque con 12 misiles Storm Shadow de fabricacion bri-
tanica (consorcio europeo MBDA) contra objetivos militares situados en territorio ruso. Cfr. E/
Pais. Internacional: “Ucrania dispara misiles britanicos de largo alcance Storm Shadows contra
territorio ruso”, 20 de noviembre de 2024.
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La respuesta rusa no se hizo esperar, pues por un lado Putin aprobdé un
decreto que permite responder con armas nucleares a un ataque convencional
contra Rusia, ampliando los supuestos en los que el Kremlin podria utilizarlas,
como es el caso de una agresion de un pais que no disponga de armas de des-
truccién masiva contra territorio ruso pero que cuente con el apoyo de alguna
potencia nuclear®. La nueva doctrina nuclear, que considera el uso de las armas
atdmicas como ultimo recurso en un conflicto, incorpora no sélo la amenaza a la
existencia misma del Estado, como hasta ahora, sino también la “amenaza critica
a la soberania y/o la integridad territorial” de Rusia®.

Aunque el documento no menciona a ninglin pais o bloque rival concreto,
todo indica que se centra en la OTAN como enemigo potencial frente al que
recurrir a la disuasion nuclear en caso de necesidad®*. Por otro lado, Rusia lanzo
un misil hipersénico de medio alcance, con capacidad de portar armas nuclea-
res, contra una fabrica de material militar en la provincia ucraniana de Dnipro.
El misil fue lanzado desde la region rusa de Astracan, a mil kilometros de su
objetivo, y aunque en un principio se especuld con que podria tratarse de un
misil intercontinental, fuentes norteamericanas afirmaron que se trataba de un

22 El actual vicepresidente del Consejo de Seguridad de la Federacion Rusa, y antiguo presidente de
Rusia entre 2008 y 2012, y primer ministro ruso entre 2012 y 2020, Dimitri Medvédev, asegurd
que Rusia podria tomar represalias con armas de destruccion masiva contra Kiev y las principa-
les instalaciones de la OTAN, ya que el uso de los misiles ATACMS seria considerado como un
ataque de la OTAN contra Rusia. En esta misma linea, la television estatal Rusia 24, mostré qué
paises europeos podrian ser atacados por las armas nucleares rusas en el peor de los escenarios,
destacando los paises balticos, Alemania, Austria, Francia, Polonia, Rumania y Reino Unido, asi
como las bases americanas.

2

[y

Sobre las cuestiones que plantea el hipotético uso del arma nuclear fipor parte de Rusia en el
conflicto de Ucrania, vid. PARDO DE SANTAYANA, J.: “La ruleta nuclear rusa”, Instituto Espa-
ol de Estudios Estratégicos (IEEE), Documento Andlisis, N.° 30/2023, 26 de abril de 2023, pp.
84-101; BERMEJO GARCIA, R.: “La crisis ucraniana: el reto de las negociaciones de paz y el
riesgo nuclear”, AEDI, N.° 40, 2024, pp. 32-41.

Como indica el punto 10 del documento, que parece inspirarse en el articulo 5 del Tratado de
Washington, constitutivo de la OTAN, “la agresion de cualquier Gobierno como parte de una
coalicion militar (bloque, union) contra la Federacion de Rusia y sus aliados sera considerada una
agresion de este bloque en su conjunto”. Ademas el documento no s6lo considera una amenaza
la presencia de armas nucleares, sino también de sistemas de defensa antimisiles y armas con-
vencionales de alta precision, o si se dispone de “informacion fiable sobre un ataque masivo de
aviones, misiles o vehiculos aéreos no tripulados estratégicos”. Por otra parte la nueva doctrina
nuclear rusa incluye también a su aliada Bielorrusia, en cuyo territorio los presidentes de ambos
paises acordaron el despliegue de este tipo de armas en el afio 2023. Cft. E/ Pais. Internacional:
“Putin aprueba la nueva doctrina que permite responder con armas nucleares a un ataque conven-
cional contra Rusia”, 19 de noviembre de 2024.
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misil balistico de medio alcance, con capacidad de transportar armas nucleares,
es decir un misil hipersonico de ultima generacion®.

Mientras tanto, Rusia sigue avanzando de forma decidida en los diversos
frentes, con el objetivo final de anexionarse totalmente el territorio de las cuatro
provincias parcialmente ocupadas en 2022: Lugansk, Donestk, Zaporiyia y Jerson
(Ver mapa n.° 6 del Anexo). Al mismo tiempo, Rusia practica una estrategia de
desgaste a la que anade ataques sistematicos contra la red energética ucraniana, lo
que provoca frecuentes cortes de suministro energético en pleno invierno, con el
objetivo de destruir su infraestructura econdémica y militar asi como sus recursos
materiales y humanos, lo que espera que repercuta en la moral de la poblacion y
en su voluntad de mantener el esfuerzo de la guerra.

III. LA RESPUESTA DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL A LA
AGRESION RUSA

1. La agresion rusa a Ucrania a la luz del Derecho internacional

Sin lugar a dudas la agresion rusa a Ucrania constituye un atentado directo
contra el orden internacional existente desde la Segunda Guerra Mundial y una
violacion flagrante de los pilares y principios estructurales del Derecho inter-
nacional y de la Carta de las Naciones Unidas, como el de la prohibicion de la
amenaza y el uso de la fuerza, el respeto a la integridad territorial de los Estados
o el de la resolucion pacifica de conflictos, entre otros.

La denominada “operacion militar especial” no es tal sino un auténtico acto
de agresion contra un Estado soberano como Ucrania contrario al articulo 2,4 de la
Carta de las Naciones Unidas y al principio enunciado en la “Declaracion sobre los
principios de Derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y coo-

2 El misil Oreshnik 9M729, con un alcance de 6.000 Kms -lo que constituye una amenaza para
Europa y la costa oeste de Estados Unidos- alcanz6 una velocidad maxima superior a Mach 11,
es decir mas de 13.500 Km/h, por lo que el tiempo de vuelo desde su lanzamiento en la region
rusa de Astracan hasta su impacto en la ciudad ucraniana de Dnipr6, fue menos de 15 minutos.
Este tipo de armas incumple el extinto tratado de misiles de corto y medio alcance suscrito entre
Rusia y Estados Unidos, abandonado por la administracion Trump en 2019 al acusar a Rusia de
fabricar otro cohete convencional que violaba dicho tratado al superar la distancia permitida y
ademas por poder portar ojivas nucleares. Cfr. El Pais. Internacional: “Putin prueba un misil de
nueva generacion contra Ucrania”, 21 de noviembre de 2024.
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peracion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas™,
que prohibe la amenaza o el uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible
con los propositos de las Naciones Unidas, entre los que destaca el del manteni-
miento de la paz y la seguridad internacionales, reconocido en el articulo 1,1 de la
Carta”’.

Ademas, la operacion militar rusa contra Ucrania encaja perfectamente en
la “Definicion de agresio " que recoge la Declaracion 3314 (XXIX), de 14 de
diciembre de 1974, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
mediante la cual puede considerarse que el ataque armado de un Estado contra
otro, genera en el Estado victima el derecho al uso de la fuerza como legitima
defensa, segun establece el articulo 51 de la Carta. Sin lugar a dudas, la operacion
armada iniciada el 24 de febrero de 2022 por Rusia contra Ucrania, mediante la
cual tropas rusas penetraron en territorio ucraniano y lo ocuparon sin justificacion
juridica a la luz del Derecho internacional, constituye un crimen de agresion.

Por lo tanto al utilizar ilegalmente la fuerza, Rusia cometié un hecho inter-
nacionalmente ilicito que, al violar una norma imperativa de ius cogens -como la
que prohibe el uso de la fuerza a los Estados salvo que sea en legitima defensa-
genero una responsabilidad internacional agravada para Rusia, es decir un crimen
internacional®, al mismo tiempo que generaba para el Estado victima, es decir
Ucrania, el derecho de usar legitimamente la fuerza armada contra el agresor,
reconocido en el mencionado articulo 51 de la Carta, y solicitar ayuda a sus alia-
dos en base a la legitima defensa colectiva.

El derecho de Ucrania a utilizar legitimamente la fuerza contra la agresion
rusa segun se desprende del citado articulo 51 de la Carta, implica que debe cum-
plirse con la exigencia contenida en el mismo de que se informe inmediatamente
al Consejo de Seguridad de las medidas adoptadas en ejercicio de la legitima
defensa, con el fin de que el Consejo tome las medidas que estime convenientes
de conformidad con las competencias que le confiere la Carta®®. De ello se deduce

26 Resolucion 2625 (XXV) de 24 de octubre de 1970, de la Asamblea General.

27 Sobre esta cuestion, vid. PONS RAFOLS, X.: “La guerra de Ucrania, las Naciones Unidas y el
Derecho Internacional: algunas certezas sistémicas insostenibles”, REEI, N.° 43, Junio 2022

2 Cfr. GUTIERREZ ESPADA, C.: “De la guerra en Ucrania”, AEDI, n.° 39, 2023, p. 84.
 Ibid., p.86

30 Cfr. BLANC ALTEMIR, A.: “La legitima defensa en Derecho internacional: Algunas reflexiones
tras los ultimos conflictos”. Anuario 2002-2004 de la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y
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la provisionalidad que caracteriza las acciones emprendidas en el ejercicio de la
legitima defensa, tal como esta contemplada en el citado articulo 51. En efecto,
las acciones que implican el uso de la fuerza en respuesta a una agresion previa
seran licitas pero siempre de forma provisional hasta que el Consejo de Seguri-
dad adopte las medidas que estime oportunas, lo cual no implica que no pueda
aceptarse el ejercicio continuo de la legitima defensa en el caso de que el Consejo
de Seguridad esté paralizado o que el enfrentamiento entre las grandes potencias
impida su actuacién®', como ocurre en el presente caso.

No obstante, de la exigencia del deber de informacion y de la provisionalidad
de las medidas adoptadas por el Estado agredido, no debe deducirse que el ejer-
cicio de la legitima defensa requiera de la autorizacion expresa del Consejo de
Seguridad, o de que éste deba dirigir tales medidas, sino que el uso de la legitima
defensa debe estar sometido al control del Consejo de Seguridad, en la medida en
que la existencia de un sistema de seguridad colectiva asi lo exige*.

En efecto, ante la agresion armada rusa contra Ucrania® el sistema de segu-
ridad colectiva prevista en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas
hubiera tenido que desplegarse y el Consejo de Seguridad, en cuanto que res-
ponsable principal del mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales,
hubiera tenido que intervenir declarando formalmente la existencia de una agre-
sion armada por parte de Rusia (articulo 39 de la Carta), y aplicando los articulos
previstos en dicho capitulo a tal efecto: articulos 40 (medidas provisionales), 41
(medidas coercitivas no armadas) y, en su caso, el 42 (autorizaciéon del uso de la
fuerza contra el Estado agresor).

Sin embargo, no fue asi pues el Consejo de Seguridad quedo paralizado por
el veto de Rusia, miembro permanente del mismo y, como tal, con derecho de
veto. Ello puso de manifiesto, una vez mas, las carencias y deficiencias del sis-
tema de seguridad colectiva incorporado en la Carta de las Naciones Unidas, y
la imperiosa necesidad de reformar y reforzar los mecanismos de coercion en el
Derecho internacional.

Legislacion. Zaragoza, pp. 357-389.

31 Cfr PANIAGUA, R.; PONS, X.: “El sistema de seguridad colectiva, el terrorismo internacional
y la legitima defensa”, Agenda ONU, n° 4, 2001, pag. 48.

32 Cfr. CORTEN, O.; DUBUISSON, F.: “Opération 'liberté immuable™: una extension abusive du
concept de légiitme défense”, Revue Générale de Droit International Public, 2002-1, pag. 73.

33 Sobre la complejidad del conflicto y su definicion como “agresion”, vid. SANDOZ, Y.: “Le droit in-
ternational a la lumiére et a I"épreuve du conflict armé en Ukraine”, RGDIP, t. 127, 2023/1, pp. 11-50.

3 Lo que implicaria la tantas veces reclamada reforma de las Naciones Unidas, en particular de su
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2. La respuesta en diversas Organizaciones internacionales
A.- Las Naciones Unidas

Diversos son los 6rganos de las Naciones Unidas que han adoptado medidas
o han fijado posiciones en este conflicto. Sin animo exhaustivo, destacaremos
aquellas que han tenido una mayor incidencia en el mismo.

Empezando por el Consejo de Seguridad, y en virtud del citado Capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas que le permite tomar las medidas necesarias
para restablecer la paz y la seguridad, incluido el uso de la fuerza militar, el 25
de febrero de 2022, dia siguiente a la invasion, se presentd ante dicho drgano un
proyecto de resolucion que condenaba la ofensiva rusa sobre Ucrania y exigia a
Rusia “el cese inmediato del uso de la fuerza contra Ucrania y que se abstu-
viera de toda nueva amenaza o uso ilegal de la fuerza contra cualquier Estado
miembro de las Naciones Unidas”.

También exigia que Rusia retirase inmediata, total e incondicionalmente
todas sus fuerzas militares del territorio de Ucrania dentro de sus fronteras
internacionalmente reconocidas, y reafirmaba el compromiso del Consejo de
Seguridad con la soberania, la independencia, la unidad y la integridad territorial
de Ucrania dentro de sus fronteras. El documento condenaba también la decision
de Rusia de reconocer las regiones ucranianas de Donetsk y Lugansk y le exigia
revertirla.

El proyecto de resolucion, no pudo aprobarse por el veto de Rusia®>, miem-
bro permanente del Consejo de Seguridad, lo cual impidié que desplegara los
efectos deseados, en particular que el Consejo de Seguridad pudiera actuar en los
términos en que se solicitaba en el texto®®.

Consejo de Seguridad. Vid. A tal efecto BLANC ALTEMIR, A. (Ed.): El proceso de reforma de
las Naciones Unidas. La dimenaion institucional y el mantenimiento de la paz y de la seguridad
internacionales. Editorial Tecnos, Madrid, 2009.

35 El proyecto de resolucion contd con el voto a favor de 11 de los 15 miembros del Consejo:
Albania, Brasil, Gabon, Ghana, Kenia, Estados Unidos, Francia, Gran Bretafa, Irlanda, México
y Noruega. Se abstuvieron otros tres: China, India y los Emiratos Arabes Unidos. Rusia votd en
contra.

3¢ No obstante, y a pesar de no poder aprobar dicha resolucién por el veto de Rusia, el Consejo si
ha podido reunirse en varias ocasiones y adoptar declaraciones, sin el valor juridico que tienen
las resoluciones. En este sentido, el 6 de mayo de 2022, aprobo una declaracion presidencial,
elaborada por Noruega y Méjico, en la que el Presidente del Consejo durante el mes de mayo, el
embajador Thomas-Greenfield de los Estados Unidos declar6: “El Consejo de Seguridad expresa
su profunda preocupacion por el mantenimiento de la paz y la seguridad de Ucrania”. La Declara-
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De conformidad con la Resolucion 377 (V) de la Asamblea General de 3 de
noviembre de 1950 (“Unién Pro Paz”), que reconocié que la Asamblea tiene la
autoridad para tomar una amplia gama de decisiones, incluido el establecimiento
de una fuerza de mantenimiento de la paz, cuando el Consejo esté paralizado
por el uso del veto de uno de sus miembros permanentes®’, el propio Consejo de
Seguridad aprob¢ tan s6lo dos dias mas tarde, el 27 de febrero de 2022, la Reso-
lucion 2623 en la que tras constatar que la falta de unanimidad de los miembros
permanentes habia impedido al Consejo ejercer su responsabilidad primordial
de mantener la paz y la seguridad internacionales, decidié convocar un periodo
extraordinario de sesiones de emergencia para examinar la agresion rusa a Ucra-
nia. Dado que se trataba de una cuestion de procedimiento, ningin miembro per-
manente podia ejercer su derecho de veto®.

En el marco de dicho periodo extraordinario de sesiones de emergencia, la
Asamblea General aprobo6 el 2 de marzo de 2022 la Resolucion A/RES/ES-11/1
en respuesta a la invasion rusa de Ucrania, calificandola de guerra de agresion
al violar el articulo 2, 4 de la Carta. La Resolucion, que fue aprobada por 141
votos a favor® exige que Rusia ponga fin de inmediato al uso de la fuerza contra

cion afirma igualmente:“El Consejo de Seguridad recuerda que todos los Estados Miembros han
asumido, en virtud de la Carta de las Naciones Unidas, la obligacion de resolver sus controversias
internacionales por medios pacificos”, y expresaba su “firme apoyo” a los esfuerzos del Secreta-
rio General para encontrar una solucion pacifica. “El Consejo de Seguridad solicita al Secretario
General que informe al Consejo de Seguridad a su debido tiempo después de la aprobacion de la
presente declaracion”. Cfr. https://news.un.org/en/story/2022/05/1117742

w
3

En virtud de la misma Resolucion 377 (V), la Asamblea General puede solicitar un «periodo
extraordinario de sesiones de emergencia» en un plazo de 24 horas: «Resuelve que si el Consejo
de Seguridad, por falta de unanimidad entre sus miembros permanentes, deja de cumplir con
su responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad internacionales en todo caso
en que resulte haber una amenaza a la paz, un quebrantamiento de la paz o un acto de agresion,
la Asamblea General examinard inmediatamente el asunto, con miras a dirigir a los miembros
recomendaciones apropiadas para la adopcion de medidas colectivas, inclusive, en caso de que-
brantamiento de la paz o acto de agresion, el uso de fuerzas armadas cuando fuere necesario, a
fin de mantener o restaurar la paz y la seguridad internacionales. De no estar a la sazon reunida,
la Asamblea General puede reunirse en periodo extraordinario de sesiones de emergencia dentro
de las 24 horas siguientes a la presentacion de una solicitud al efecto. Tal periodo extraordinario
de sesiones de emergencia sera solicitado si asi lo solicita el Consejo de Seguridad por el voto de
siete cualesquiera de sus miembros, o bien la mayoria de los Miembros de las Naciones Unidasy.
Asi se aprobo el 11° periodo extraordinario de sesiones de emergencia, en el marco del cual se
adoptaron las Resoluciones comentadas posteriormente.

3 La Resolucion fue aprobada por 11 votos positivos, un voto en contra (Rusia) y 3 abstenciones
(China, India y Emiratos Arabes Unidos).

¥ 5 paises votaron en contra (Rusia, Bielorrusia, Eritrea, Corea del Norte y Siria), 35 se abstuvieron
(entre los que se encontraban China e India) y 12 estuvieron ausentes.
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Ucrania y se abstenga de recurrir a cualquier otra forma ilicita de amenaza o uso
de la fuerza contra cualquier otro Estado Miembro y que retire de inmediato, por
completo y sin condiciones, todas sus fuerzas militares del territorio de Ucrania
dentro de sus fronteras reconocidas internacionalmente. Asimismo, deplora la
decision de Rusia de reconocer la independencia de las regiones separatistas de
Donetsk y Lugansk el 21 de febrero de 2022, por constituir una violacion de la
integridad territorial y la soberania de Ucrania y por ser incompatible con los
principios de la Carta de la ONU, reclamando que tal reconocimiento sea rever-
tido de inmediato y sin condiciones.

La Resolucion exige, asimismo, a todas las partes que permitan el paso
seguro y sin restricciones a destinos fuera de Ucrania y que faciliten el acceso
rapido, seguro y sin trabas de la asistencia humanitaria a quienes la necesitan en
dicho pais y que protejan a la poblacion civil, incluido el personal humanitario;
deplora igualmente la participacion de Bielorrusia en el uso ilicito de la fuerza
contra Ucrania y exhorta a dicho pais a que cumpla sus obligaciones internacio-
nales.

Tras aprobar la Resoluciéon A/RES/ES-11/2, de 24 de marzo de 2022 sobre
las consecuencias humanitarias de la agresion contra Ucrania, y la Resolucion
A/RES/ES-11/3 sobre la suspension de los derechos de Rusia a formar parte del
Consejo de Derechos Humanos*, la Asamblea General aprobo, el 12 de octubre
de 2022, por amplia mayoria*!, la Resolucion A/RES/ES-11/4 en la que solicitaba
a los Estados miembros no reconocer las cuatro regiones (Lugansk, Donestk,
Zaporiyia y Jerson) ocupadas y reclamadas por Rusia tras los referendos celebra-
dos en el mes de septiembre del mismo afio, por ser el resultado de una agresion
ilegal, violando la integridad territorial, la soberania y la independencia politica
de Ucrania, exigiendo a Rusia que revierta su “intento de anexion ilegal”. Un
mes mas tarde, el 14 de noviembre de 2022, la Asamblea volveria a aprobar*
otra Resolucion, la A/RES/ES-11/5 sobre reparaciones de Rusia a Ucrania, en la
que exige compensar econdmicamente los dafios sufridos por Ucrania debido a
la agresion militar ilegal iniciada el 24 de febrero del mismo afio. La Resolucion
aprobo igualmente el establecimiento de un mecanismo internacional de compen-

4 La Resolucion fue aprobada por 93 votos a favor, 24 en contra y 58 abstenciones.

41 143 votos afirmativos, 5 negativos (Rusia, Bielorrusia, Corea del Norte, Nicaragua y Siria) y 35
abstenciones (China, India y una gran mayoria de Estados africanos).

42 Con una mayoria sensiblemente menor que en las anteriores ocasiones: 94 votos a favor, 14 en
contra y 73 abstenciones
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sacion por dafios, pérdidas y lesiones, asi como un registro para documentar las
pruebas y las reclamaciones.

Finalmente, y en el marco de dicho 11° periodo extraordinario de sesiones de
emergencia, la Asamblea General aprob¢ el 23 de febrero de 2023 coincidiendo
con el primer afio de la invasion rusa, la Resolucion A/RES/ES-11/6 sobre los
principios de la Carta de las Naciones Unidas en los que debe basarse una paz
general, justa y duradera en Ucrania®. La citada Resolucion reitera la necesi-
dad de una retirada inmediata, completa e incondicional de todas las fuer-
zas militares rusas del territorio ucraniano “dentro de sus fronteras reconocidas
internacionalmente”, y solicita el cese de las hostilidades. También exhorta a los
Estados miembros a redoblar su apoyo “a los esfuerzos diplomaticos encami-
nados a lograr una paz general, justa y duradera” y solicita a las partes en con-
flicto cumplir con sus obligaciones, de conformidad con el Derecho internacional
humanitario, “de velar constantemente por no causar dafio a la poblacion civil
ni a los bienes de caracter civil”, y “garantizar el acceso seguro y sin trabas de
la ayuda humanitaria”. Asimismo, pide “el cese inmediato de los ataques con-
tra las infraestructuras criticas de Ucrania” y “pone de relieve la necesidad
de garantizar la rendicion de cuentas por los crimenes mas graves de Derecho
internacional cometidos en el territorio de Ucrania mediante investigaciones y
enjuiciamientos adecuados™*.

Tanto el Consejo de Seguridad® como la Asamblea General volvieron a ocu-
parse en sendas reuniones de la cuestion de Ucrania con ocasion del segundo ani-
versario de la agresion rusa, en las que se solicit6 el fin de la guerra y la retirada

# La Resolucion fue aprobada por 142 votos a favor, 7 en contra y 32 abstenciones.

# Un dia mas tarde de la aprobacion de dicha resolucion por la Asamblea General, el Consejo
de Seguridad celebrd una reunion a nivel ministerial con la asistencia del Secretario Gene-
ral que volvid a exigir una paz justa y sostenible en Ucrania. Cfr. https://news.un.org/en/
story/2023/02/1133877. En otras ocasiones, el Consejo de Seguridad se ha reunido de urgencia
a peticion de Ucrania, como ocurri6 tras el devastador ataque ruso el 29 de diciembre de 2023
que caus6 numerosas victimas civiles, pero sin adoptar ninguna resolucion al respecto, debido
al veto ruso. Cfr. https://press.un.org/en/2023/sc15550.doc.htm. En otras ocasiones el el Consejo
se ha reunido de urgencia a peticion de Rusia, como ocurri6 al dia siguiente, 30 de diciembre del
mismo afio de 2023, tras el ataque ucraniano contra la ciudad fronteriza rusa de Belgorod, que
también causo victimas civiles. Cfr. https:/news.un.org/es/story/2023/12/1526812

Al cumplirse dos afios de la invasion rusa, y a peticion de Ucrania el Consejo de Seguridad volvio
a celebrar una reunién a nivel ministerial, en la que el Secretario General volvio a reclamar el
respeto a la soberania, la independencia y la integridad territorial de Ucrania asi como una paz
justa, basada en la Carta de las Naciones Unidas, el Derecho internacional y las resoluciones de
la Asamblea General. Cfr https://press.un.org/en/2024/sc15601.doc.htm
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de las tropas rusas de acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas y se subrayo
las graves repercusiones que la guerra provoca en la seguridad alimentaria y ener-
gética, y que erosiona los principios de la Carta de las Naciones Unidas y del
Derecho internacional.

Otros muchos o6rganos de las Naciones Unidas, como el Consejo de Dere-
chos Humanos*’, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos®, o el Secretario General®, entre otros>, se han ocupado del conflicto
de Ucrania durante este tiempo.

4 Cfr https://press.un.org/en/2024/ga12583.doc.htm

47 El1 4 de marzo de 2022, el Consejo de Derechos Humanos adoptd una resolucion en la que acordo
establecer una Comision para investigar las violaciones de los derechos humanos en Ucrania.
La resolucion, presentada por Ucrania, obtuvo 32 votos a favor, 2 en contra (Rusia y Eritrea)
y 13 abstenciones. La resolucion pide la retirada “rapida y verificable” de las tropas rusas y de
los grupos armados respaldados por Rusia de Ucrania e insta a permitir un acceso humanitario
seguro y sin obstaculos a las personas necesitadas. La Comision de Investigacion internacional
independiente tendra un mandato que incluye la investigacion de todas las presuntas violaciones
y abusos de derechos y los crimenes conexos, y la formulacion de recomendaciones sobre medi-
das de rendicion de cuentas.Cft. https://news.un.org/en/story/2022/03/1113292.

El 4 de abril de 2022, la Alta Comisionada declard en relacion con los acontecimientos ocurridos
en Bucha: “Los informes que surgen de esta y otras areas plantean preguntas serias y perturba-
doras sobre posibles crimenes de guerra, asi como graves violaciones del derecho internacional
humanitario y graves violaciones del derecho internacional de los derechos humanos. Es esencial
que se exhumen e identifiquen todos los caddveres para que se pueda informar a las familias
de las victimas y determinar las causas exactas de la muerte. Se deben tomar todas las medidas
necesarias para preservar las pruebas. Es vital que se hagan todos los esfuerzos posibles para
garantizar que haya investigaciones independientes y efectivas sobre lo ocurrido en Bucha para
garantizar la verdad, la justicia y la rendicién de cuentas, asi como reparaciones y remedios para
las victimas y sus familias”. Cfr. https://www.ohchr.org/en/statements-and-speeches/2022/04/
comment-un-high-commissioner-human-rights-michelle-bachelet-bodies. Por otra parte, la Ofi-
cina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos ha venido publicando diversos informes
sobre la situacion de los derechos humanos en Ucrania. Cfr.https://www.ohchr.org/en/documents/
country-reports/ohchr-report-treatment-prisoners-war-and-persons-hors-de-combat-context

4

£

4 Entre otras muchas acciones emprendidas por el Secretario General de las Naciones Unidas,

Antonio Guterres, que ha estado muy activo en este conflicto, conviene sefalar que al dia
siguiente de iniciarse la invasion, el 25 de febrero de 2022, el Secretario General nombr6 a Amin
Awad, Coordinador de Crisis de las Naciones Unidas para Ucrania. Cfr. https://press.un.org/
en/2022/sga2102.doc.htm

30 Como la UNICEEF, la UNESCO, la ACNUR, Oficina de Coordinacion de Asuntos Humanitarios
de la ONU, el Comité de los Derechos del Niflo, la AIEA, o la AIM (Agencia Internacional de
Migraciones), entre otras. Cfr. https://unric.org/es/la-onu-y-la-guerra-en-ucrania/
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B.- La Unién Europea

La Union Europea ha reaccionado de forma decidida ante la ilegal agresion
rusa a Ucrania (*'). Ya en 2014 tras la anexion de Crimea y el apoyo militar ruso
a los separatistas de Donestk y Lugansk, la UE aprobd, al principio de forma
mas timida, los primeros paquetes de sanciones contra Rusia que principalmente
fueron de caracter economico, pero que también alcanzaron a las restricciones de
movimiento de personas concretas, asi como de caracter diplomatico, como la
suspension de la tradicional cumbre UE-Rusia®.

Desde el inicio de la invasion a gran escala de Ucrania por parte de Rusia,
el 22 de febrero de 2022, la UE ha adoptado un total de catorce paquetes de san-
ciones, algunas de las cuales complementan o amplian las ya adoptadas en 2014,
que se han dirigido principalmente a debilitar la economia rusa, privandola del
acceso a determinadas tecnologias y mercados con el fin ultimo de debilitar su
capacidad bélica®.

Las sanciones alcanzan a mas de 2.300 personas y entidades que son objeto
de medidas restrictivas de la UE por llevar a cabo acciones que menoscaban o
amenazan la integridad territorial, la soberania o la independencia de Ucrania.
Entre ellas se encuentran el presidente ruso, Vladimir Putin, el ministro de asun-
tos exteriores Serguéi Lavrov, asi como otros miembros del Gobierno, miem-
bros de la Duma estatal rusa, del Consejo de Seguridad Nacional, empresarios,
oligarcas, altos funcionarios y militares de alta graduacién, asi como las perso-
nas responsables o que hayan participado en los referendos ilegales de 2022, en
las atrocidades cometidas en Bucha y Mariupol, y en las deportaciones de nifios
ucranianos a Rusia, entre otros™. Entre las entidades figuran partidos politicos,
fuerzas armadas y grupos paramilitares, bancos y entidades financieras, empresas
energéticas, del sector militar o tecnoldgicas, entre otras®. Algunas de las medi-
das restrictivas adoptadas contra dichas personas o entidades, incluyen la prohibi-

5! Para un analisis amplio y diversificado sobre la posicion de la UE ante la guerra de Ucrania,
vid. ALDECOA, F.; GONZALEZ, L.N.:”La Unién Europea frente a la agresion a Ucrania”. Los
Libros de la Catarata/ Consejo Federal Espailol del Movimiento Europeo, Madrid, 2022.

2 Cfr. BLANC ALTEMIR, A.: “Las relaciones Union Europea-Federacion Rusa: multidimensio-
nalidad en la complejidad”, en Blanc Altemir, A. (Dir.): La Union Europea y los BRICS (Brasil,
Rusia, India, China y Sudafrica). Thomson Reuters Aranzadi, 2015, pp. 93 y s.s.

33 Cfr. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_24 4029
% También figuran en la lista personas y autoridades de Bielorrusia, Iran y Corea del Norte.

% Las medidas se adoptaron por primera vez en 2014, ampliandose posteriormente, y han sido
prorrogadas recientemente hasta el 15 de marzo de 2025.
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cion de viajar a territorio de la UE, a transitar por ¢l, la inmovilizacion de fondos
y activos de las personas y entidades sancionadas depositados en la UE, o la pro-
hibicion de transferir fondos desde la UE a las personas o entidades sancionadas.

En este sentido, en mayo de 2024, el Consejo de la UE aprobo que los ingre-
sos generados por los activos rusos inmovilizados se utilizaran para apoyar a
las fuerzas armadas, la industria de defensa y la reconstruccion de Ucrania®®),
habiéndose efectuado en el mes de julio de 2024 el primer pago de 1.500 millones
de euros provenientes de tales activos inmovilizados a través del Fondo Europeo
de Apoyo a la Paz y de otros programas europeos®’.

En cuanto a las sanciones econdomicas y como ha ocurrido en otros ambitos,
las sanciones, que ya se iniciaron en 2014 con ocasion de la anexion de Crimea,
se intensificaron a partir de la invasion a gran escala de Ucrania por parte de
Rusia. Estas afectan a sectores clave como el financiero, energético, transporte,
tecnologico y de la defensa®.

En el sector financiero, las sanciones incluyen la prohibicion de acceso al
sistema SWIFT a un total de diez bancos rusos, restricciones al acceso de Rusia
a los mercados financieros y de capital de la UE y prohibiciones relativas a las
transacciones con el Banco Central de Rusia y el Banco de Desarrollo Regional
ruso, o al acceso a los grandes depositos de nacionales rusos en bancos de la UE,
entre otros. En el sector energético, las sanciones incluyen un limite de precios
relativo al transporte maritimo de petréleo y productos petroliferos rusos, y la
prohibicion de importar petroleo crudo, productos petroliferos y carbon proce-
dentes de Rusia, gas licuado de petroleo (GLP) procedente de Rusia, reexportar
gas natural licuado ruso (GNL) en instalaciones de la UE, o exportar a Rusia
bienes y tecnologias del sector de la energia, entre otros.

En el sector de los transportes, las sanciones incluyen el cierre del espacio
aéreo de la UE a todas las aeronaves de propiedad rusa y de los puertos de la UE
a los buques rusos y la prohibicidon de exportar a Rusia bienes y tecnologia de los
sectores de la aviacion, maritimo y espacial, o aeronaves, incluidas sus piezas,
entre otros. Las sanciones en los sectores de la defensa y la tecnologia incluyen

% Cfr.  https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2024/05/2 1/extraordinary-reve-
nues-generated-by-immobilised-russian-assets-council-greenlights-the-use-of-windfall-net-pro-
fits-to-support-ukraine-s-self-defence-and-reconstruction/

57 Cfr. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_24 4029

% Afectando igualmente a Bielorrusia, aliado de Rusia y a Iran, por la fabricacion y suministro de
drones a Rusia.
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la prohibicion de exportar a Rusia productos de doble uso y tecnologia para uso
militar, motores de drones y componentes para la produccion de drones, armas
de fuego de uso civil y sus componentes, municiones, vehiculos militares y equi-
pos paramilitares, componentes informaticos, electronicos y opticos, o productos
quimicos, instrumentos de navegacion, generadores y termostatos, entre otros.

Las sanciones en el sector del comercio incluyen la prohibicion de exportar
a Rusia productos de lujo, y la prohibicion de importar desde Rusia acero, hierro,
cemento, asfalto, tubos de cobre y de aluminio, madera, papel, caucho sintético
y pléstico, alimentos marinos, bebidas alcohdlicas, cigarrillos y cosméticos, dia-
mantes y oro, incluidas las joyas, entre otros.

Las sanciones econdmicas incluyen la prohibicion de prestar a Rusia o a
nacionales rusos los siguientes servicios: contabilidad, auditoria, asesoria fis-
cal, arquitectura e ingenieria, consultoria informatica y asesoramiento juridico o
publicidad, investigacién de mercado y encuestas de opinion publica, entre otros.

Finalmente, conviene sefialar que el Consejo ha adoptado igualmente una
serie de medidas econdmicas restrictivas en relacion con ambitos especificos a
raiz del reconocimiento por Rusia de las zonas de las provincias de Donetsk,
Lugansk, Zaporiyia y Jersén no controladas por el Gobierno ucraniano, que
afectan a las importaciones, exportaciones y servicios™.

Toda esta amplia bateria de medidas sancionadoras, adoptadas por la UE, por
otros paises europeos y por Estados Unidos, han tenido impacto en la economia
rusa pero en menor medida de lo esperado. En su guerra contra Ucrania y su
impugnacion del orden internacional, Rusia cuenta con una amplia red de apoyo
internacional, que involucra a varios paises con distintos niveles de complicidad,
que van desde el apoyo explicito a la invasion®, a otros con distintos grados de
empatia o simple desinterés por la agresion rusa y que le proporcionan oxigeno a
través de sus mercados para sobreponerse a las sanciones occidentales®!.

% Cfr. https://www.consilium.europa.eu/es/policies/sanctions-against-russia/
% Como Bielorrusia, Corea del Norte, Iran o la antigua Siria de Bachar el Assad

¢ Como algunos paises exsoviéticos -caucasicos y centroasiaticos- cuyos mercados son importan-
tes en las maniobras de Rusia para sortear las sanciones occidentales; China, India y Turquia,
que compran el 90% del crudo ruso, siendo ademas China y Hong Kong los principales centros
de abastecimiento de productos de doble uso, como los semiconductores, o los Emiratos Arabes
Unidos que son un importante centro de transbordo y financiero, sin olvidar a Hungria, miembro
de la UE, que ha tenido una actitud obstruccionista a las sanciones europeas, o a determinados
partidos politicos en el seno de sociedades occidentales que mantienen posiciones empaticas
hacia Rusia.
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3. Los Tribunales internacionales
A. La Corte Internacional de Justicia

El 26 de febrero de 2022, y por lo tanto tan s6lo dos dias después de la ini-
ciada la gran invasion de Ucrania por parte de Rusia, Ucrania solicitdé de forma
urgente a la Corte Internacional de Justicia medidas provisionales contra la agre-
sion rusa. Rusia, que habia justificado la invasion en base a que el gobierno ucra-
niano estaba cometiendo un genocidio en Donetsk y Lugansk® lo que violaba la
Convencion sobre la prevencion y sancion del crimen de genocidio, de 1948 de
la que tanto Rusia como Ucrania son partes®. Ucrania, ademas de solicitar tales
medidas provisionales, afirmé en su alegato que Rusia habia llevado a cabo una
interpretacion fraudulenta de dicha Convencion pues en ningln caso se estaba
perpetrando un genocidio en el Dombas por parte de las fuerzas ucranianas®.

La Corte adopt6 el 16 de marzo de 2022 un dictamen preliminar®, dado que
la cuestion de fondo tardara todavia bastante tiempo en resolverse, en el que tras
afirmar la obligatoriedad del mismo, y constatar que Rusia no habia asistido a la
audiencia inicial del caso, celebrada el 4 de marzo del mismo afio, declaré que
dicho dictamen preliminar “de ninguna manera prejuzga la cuestion de la compe-

2 Entre otras justificaciones de escasa solidez, como la de “desnazificar” el gobierno ucraniano o la
de evitar la “inminente” adhesion de Ucrania a la OTAN, como hemos comentado anteriormente.

% La Convencidn para la prevencion y sancion del crimen de genocidio fue adoptada el 9 de diciem-
bre de 1948 y tiene 152 Estados parte. Rusia y Ucrania se adhirieron al instrumento en 1954.

¢ Durante su intervencion ante la Corte el 7 de marzo de 2022, el representante de Ucrania en la
audiencia, Anton Korinevich, afirmé que “el ataque de Rusia a Ucrania es una violacion directa
de la Convencion sobre el Genocidio de 1948”, por lo que debe rendir cuentas, comprometién-
dose a presentar pruebas que desmienten las “grotescas mentiras” de Rusia, segun las cuales
Ucrania habria cometido un genocidio en las regiones orientales del pais. Ucrania solicit6 a la
Corte que tomara “medidas cautelares” para proteger al pueblo ucraniano hasta la emision de
una sentencia definitiva. Como parte de la aplicacion de las medidas provisionales, Korinevich
solicito a la Corte, que exigiera a la Federacion de Rusia la suspension inmediata de la accion
militar iniciada el 24 de febrero de 2022 y que no realizara ninguna accion que pudiera agravar
o ampliar el litigio ante la Corte. Cfr. Naciones Unidas. Noticias ONU: “Rusia ha reducido la
Convencion sobre el Genocidio a “confetiafirma Ucrania ante la Corte Internacional de Justicia”.
https://news.un.org/es/story/2022/03/1505152

Que fue presentado el 16 de marzo de 2022 por la presidenta de la Corte, magistrada Joan E.
Donoghue (Estados Unidos). Al inicio de la sesion, la magistrada presidente indic6 que la Corte
“es consciente de la magnitud de la tragedia humana que tiene lugar en Ucrania” y que “esta pro-
fundamente preocupada por el uso de la fuerza por parte de la Federacion de Rusia en Ucrania,
que plantea cuestiones muy graves de Derecho internacional”. Cfr Naciones Unidas. Noticias
ONU: “La Corte Internacional de Justicia ordena a Rusia que suspenda inmediatamente las ope-
raciones militares en Ucrania”. https://news.un.org/es/story/2022/03/1505702

6
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tencia de la Corte para conocer el fondo del caso o de cualquier cuestion relativa
a la admisibilidad de la demanda”.

Sobre la cuestion de la jurisdiccion de la Corte, y ante las alegaciones de
Rusia® de que “la Corte carece de jurisdiccion para ocuparse del caso y le
solicita que se abstenga de indicar medidas provisionales y que elimine de su
lista el caso”, el Tribunal concluy6 que “en principio, tiene jurisdiccion de con-
formidad con el articulo 9 de la Convencién sobre el genocidio para analizar
el caso”.

Las medidas provisionales adoptadas por la Corte se basan en que Rusia debe
suspender inmediatamente las operaciones militares iniciadas el 24 de febrero
pasado en territorio ucraniano®” “debiendo garantizar, ademas, que ninguna de
sus unidades armadas militares o grupo irregular, organizacion o individuo que
pudiera estar apoyando, promueva acciones militares relacionadas con la incur-
sidn rusa en cuestion”. La tercera medida provisional, respaldada unanimemente
por los quince jueces integrantes de la Corte, se refiere a que ambas partes deben
abstenerse de cualquier accion que pueda agravar o extender el conflicto®.

Ademas de adoptar tales medidas provisionales, la Corte afirmé que Rusia
no habia aportado pruebas que respaldaran las imputaciones de que Ucrania
estaba cometiendo un genocidio en Donetsk y Lugansk y anadi6 que, en cual-
quier caso, es dudoso que la Convencion sobre Genocidio otorgue autoridad para
el “uso unilateral de la fuerza en el territorio de otro Estado”®. Agregd, no obs-
tante, que “el Tribunal considera que Ucrania tiene un derecho plausible a no ser
objeto de operaciones militares” por parte de Rusia y aclar6 que “la no compa-
recencia de uno de los Estados interesados no puede constituir en si misma un
obstaculo” para llegar a un fallo provisional. Sin embargo, la Corte se abstuvo
en relacion a la peticion de Ucrania de dictaminar una medida provisional orde-

% Aunque, como hemos comentado Rusia no asistio a la audiencia inicial del 4 de marzo de 2022,
envid con fecha 7 de marzo a la Corte un documento en el que “argumentaba que ese 6rgano judi-
cial no tiene jurisdiccion sobre el caso ya que habia explicado a la ONU su operacioén militar por
motivos de legitima defensa en Ucrania”, asi como que las Republicas de Donetsk y de Lugansk
habian solicitado apoyo militar a su pais. /bid.

7 Esta medida provisional fue adoptada por 13 votos a favor y dos en contra.

 International Court of Justice. Allegations of Genocide under the Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide (Ukraine v.Russian Federation). Request for the In-
dication of Provisional Measures. Order. 16 March 2022. Disponible en https://www.icj-cij.org/
public/files/case-related/182/182-20220316-ORD-01-00-EN.pdf.

9 Ibid.
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nando a Rusia presentar a la Corte informes semanales sobre las medidas adopta-
das para cumplir con el fallo™.

Como se ha podido comprobar con posterioridad, Rusia ha ignorado abso-
lutamente las medidas provisionales adoptadas por la Corte Internacional de Jus-
ticia, comentadas anteriormente, a pesar del caracter vinculante de las mismas,
segun establecid el propio Tribunal, violando de esta forma el articulo 94, 1 de
la Carta de las Naciones Unidas: “Cada Miembro de las Naciones Unidas se
compromete a cumplir la decision de la Corte Internacional de Justicia en todo
litigio en que sea parte”. Es cierto que, en cumplimiento del apartado 2 del citado
articulo, Ucrania podria recurrir al Consejo de Seguridad para que dicte medidas
para que se ejecute el fallo, pero nuevamente el mas que probable veto de Rusia,
imposibilitaria tales medidas: “Si una de las partes en un litigio dejare de cumplir
las obligaciones que le imponga un fallo de la Corte, la otra parte podra recurrir al
Consejo de Seguridad, el cual podra, si lo cree necesario, hacer recomendaciones
o dictar medidas con el objeto de que se lleve a efecto la ejecucion del fallo”.

B. La Corte Penal Internacional

A pesar de que ni Rusia ni Ucrania eran partes del Estatuto de Roma que
cred la Corte Penal Internacional (CPI) en el momento de producirse la agresion
rusa’!, Ucrania habia aceptado su jurisdiccion en 2014 a raiz de la anexion de
Crimea.

En este sentido, el 17 de marzo de 2023, la Sala de Cuestiones Preliminares
II de la CPI emiti6 6rdenes de arresto contra el Presidente de la Federacion de
Rusia, Vladimir Putin™, y contra la Comisionada para los Derechos del Nifo en
la Oficina del Presidente de la Federacion de Rusia, Alekseyevna Lvova-Belova,
en el contexto de la situacion en Ucrania”. A ambos se les acusa de ser presun-

0 Ibid.

"I Tras completar el proceso de ratificacion del Estatuto de Roma en octubre de 2024, Ucrania se ha
convertido en el Estado parte numero 125 de la Corte Penal Internacional.

2 Vladimir Putin es el tercer presidente en ejercicio que ha recibido una orden de detencién de la
CPI, tras Omar al Bashir de Sudan y Muamar el Gadadi, de Libia.

> Aunque la Sala considera que las 6rdenes de captura son secretas para proteger a las victimas y a
los testigos y también para salvaguardar la investigacion, sin embargo, “teniendo en cuenta que
la conducta de que se trata en la presente situacion supuestamente sigue en curso y que el cono-
cimiento publico de las 6rdenes de captura puede contribuir a la prevencion de la comision de
nuevos delitos, la Sala considerd que es en interés de la justicia autorizar a la Secretaria a revelar
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tamente responsables del crimen de guerra de deportacion ilegal de menores y
de su traslado ilegal desde zonas ocupadas de Ucrania a la Federacion de Rusia,
de conformidad con los articulos 8,2,a,vii y 8,2,b,viii del Estatuto de Roma. Las
ordenes de arresto antes mencionadas se emitieron de conformidad con las solici-
tudes presentadas por la Fiscalia el 22 de febrero de 2023.

Segun la Sala de Cuestiones Preliminares de la CPI, los crimenes se come-
tieron presuntamente en territorio ucraniano ocupado, al menos a partir del 24
de febrero de 2022, existiendo motivos razonables para creer que el Presidente
ruso tiene responsabilidad penal individual por los crimenes mencionados, (i)
por haber cometido los actos directamente, junto con otros y/o a través de otros
(articulo 25,3,a del Estatuto de Roma), y (ii) por no haber ejercido un control
adecuado sobre los subordinados civiles y militares que cometieron los actos,
0 permitieron su comision, y que estaban bajo su autoridad y control efectivos,
en virtud de una responsabilidad superior (articulo 28,b del Estatuto de Roma).
Por su parte, la Sala considera igualmente que hay motivos razonables para creer
que la Sra. Lvova-Belova tiene responsabilidad penal individual por los crimenes
mencionados, por haber cometido los actos directamente, junto con otros y/o a
través de otros (articulo 25,3,a del Estatuto de Roma).

La Sala de Cuestiones Preliminares II considerd, basandose en las solici-
tudes y las pruebas aportadas por la Fiscalia el 22 de febrero de 2023, que hay
motivos razonables para creer que los sospechosos son responsables del crimen
de guerra de deportacion ilegal de menores y de su traslado ilegal desde zonas
ocupadas de Ucrania a la Federacion de Rusia’™. La Fiscalia considerd que tales
deportaciones demuestran la intencion de sacar de manera permanente a los nifios
de su pais y que no puede permitirse que sean tratados como un botin de guerra,
por lo que hay que lograr que sean devueltos a sus familias y comunidades de ori-

publicamente la existencia de las 6rdenes de captura, el nombre de los sospechosos, los delitos
por los que se expiden las o6rdenes de captura y los modos de responsabilidad establecidos por
la Sala”. Cfr. International Criminal Court, 17 de marzo de 2023: https://www.icc-cpi.int/news/
situation-ukraine-icc-judges-issue-arrest-warrants-against-vladimir-vladimirovich-putin-and.

™ Aunque se desconoce el nimero exacto de nifios ucranianos deportados a Rusia, las autoridades
ucranianas lo cifraron en 16.221. El Parlamento europeo, en su Resolucion de 29 de febrero de
2024, sobre la necesidad de un apoyo inquebrantable de la Union a Ucrania tras dos afios de
guerra de agresion de Rusia contra Ucrania (2024/2526(RSP)), afirmé que “aproximadamente
20.000 nifios ucranianos han sido deportados a la fuerza a Rusia y Bielorrusia o estan retenidos
en los territorios ocupados”. Resolucion del Parlamento Europeo de 29 de febrero de 2024, sobre
la necesidad de un apoyo inquebrantable de la Union a Ucrania tras dos afios de guerra de agre-
sion de Rusia contra Ucrania (2024/2526(RSP)). DOUE, C/2024/6745, de 26/11/2024.
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gen. Ademas, la Fiscalia afirma igualmente que muchos de esos nifios, en muchos
casos sacados de orfanatos y hogares de acogida, fueron dados en adopcién a su
llegada a Rusia donde se modificé la ley para agilizar la concesion de la ciuda-
dania rusa, facilitando su adopcion por familias rusas, afirmando, al respecto, que
en el momento de la deportacion, los nifios ucranianos estaban protegidos por la
Cuarta Convencion de Ginebra™.

Rusia neg6 las acusaciones de crimenes de guerra a pesar de las evidencias
aportadas por la Fiscalia de la CPI, el Gobierno ucraniano y por las investiga-
ciones de distintos medios de comunicacion y de organizaciones de derechos
humanos, desestimando la decision de la CPI, calificandola de “indignante e
inaceptable”, asi como “nula y sin valor para Rusia”’®.

Es evidente que, dado que Rusia no es miembro de la CPI y que tampoco
reconoce su jurisdiccion, es altamente improbable que ambas detenciones pue-
dan llevarse a cabo, ya que dicho Tribunal no dispone de una fuerza policial para
detener a las personas que acusa. Estas solo podrian producirse en el caso de que
cualquiera de los acusados viajara a uno de los 125 paises que forman parte de la
CPI y estuviera dispuesto a proceder a su detencion, o si hubiera un cambio de
régimen en Rusia que posibilitara su extradiccion.

IV. REFLEXIONES FINALES: POSIBLES SALIDAS PARA LA
FINALIZACION DEL CONFLICTO

Como hemos podido comprobar a lo largo del presente trabajo, Rusia avanza
firmemente en los diversos frentes de batalla cuando estd a punto de cumplirse
el tercer ano del inicio de la invasion a gran escala de Ucrania. Ciertamente el
tiempo corre a favor de Rusia, y en contra de Ucrania, por el mayor desgaste
sufrido y por su menor capacidad militar y demografica.

Por otra parte, y ante la ya cercana llegada de Trump a la Casa Blanca el
proximo 20 de enero, la presion diplomatica se ha incrementado notablemente y
ambas partes quieren llegar a una hipotética mesa de negociaciones en la mejor
posicion posible”. A ello se une el hecho de que algunos paises occidentales se

> Cfr. International Criminal Court, 17 de marzo de 2023: https://www.icc-cpi.int/news/situa-
tion-ukraine-icc-judges-issue-arrest-warrants-against-vladimir-vladimirovich-putin-and

¢ Segun el portavoz del Kremlin, Dimitri Peskov. Cfr. EI Pais, 18 de marzo de 2023, p. 2.

7 Sobre las distintas iniciativas de mediacion para la resolucion del conflicto presentadas durante
el primer afio y medio del mismo, vid. BERMEJO GARCIA, R.: “La crisis ucraniana: el reto de
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muestran cada vez mas reticentes a seguir desembolsando grandes cantidades de
recursos para apuntalar la maltrecha economia ucraniana y reforzar sus capacida-
des militares. Las grandes cantidades de recursos transferidos por Estados Unidos
y los socios europeos’ han servido para financiar la guerra pero no para ganarla.
La aprobacion en el pasado mes de abril del paquete de 61.000 millones de ddla-
res por el Congreso norteamericano, tras el bloqueo republicano, ha demostrado
ser insuficiente para revertir la situacion sobre el terreno, y aunque parecia evi-
dente de que ello no seria posible sin levantar las restricciones al uso de los misi-
les de medio y largo alcance en suelo ruso (ATACMS y Storm Shadows), se esta
mostrando igualmente como insuficiente a tal fin.

El ejemplo de los aviones F16 es ilustrativo de lo que ha sido la entrega
condicionada y fraccionada de armas occidentales a Ucrania. A principios del
presente mes de diciembre de 2024, Dinamarca, que ya habia entregado seis F16
anteriormente a Ucrania, anuncio la entrega de otros diecinueve cazas antes de
finalizar el presente afio. Este envio, sumamente importante para la defensa aérea
y la destruccion de misiles rusos, se ha producido en el marco de una coalicién
liderada por Paises Bajos y Dinamarca, a la que pertenecen igualmente Bélgica y
Noruega (aunque el nimero total de aparatos se mantiene en secreto por razones
de seguridad), y se encarga también del adiestramiento de pilotos ucranianos,
cuestion de vital importancia.

Con los ultimos avances en el campo de batalla, Rusia cree que esta ganando
la guerra por lo que sera dificil que acepte cualquier tipo de negociaciones con
Ucrania en términos que no estén proximos a la capitulacion. Su estrategia de
desgaste le esta dando buenos resultados pues maximiza el nimero de bajas ene-
migas, aun asumiendo el alto coste en bajas propias, y puede apoyarse en su
economia de guerra’” para mantener el impulso militar sin sentir la necesidad
de negociar confiando en que Ucrania se desangre hasta su rendicion, mientras
sobrevive a las sanciones y al apoyo occidental a Kiev.

las negociaciones de paz y el riesgo nuclear”, AEDI, N.° 40, 2024, pp. 17-32.

8 Estados Unidos y los socios europeos (en particular la UE) han desembolsado desde el inicio de
la invasion hasta el verano de 2024, la cantidad de 185.000 millones de euros para financiar a
Ucrania, ademas de otros 100.000 pendientes de asignar. Cfr. FUENTE COBO, 1.: “;Mejor una
buena guerra que una mala paz?”, op.cit., p. 36.

™ Cfr. PEREZ GIL, L.V.: “Capacidades militares rusas y economia de guerra en el conflicto de
Ucrania”, Instituto Espaiiol de Estudios Estratégicos (IEEE), Documento Andlisis, N.° 48/2024,
9 de Julio de 2024.
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Las nuevas propuestas occidentales sobre un potencial acuerdo negociado
entre ambas partes, en el que Rusia mantendria el control de facto, pero no de iure
del territorio que ocupa y Ucrania recibiria garantias de seguridad para el resto
del territorio que controla, no implicarian en ningun caso reconocer la soberania
de Rusia sobre el territorio ocupado -lo que supondria una violacion flagrante del
orden juridico internacional- sino una aceptacion tacita de que esos territorios
deberan ser recuperados posteriormente por medios diplomaticos. A tal efecto,
podrian seguirse otros precedentes utilizados para gestionar situaciones comple-
jas como las garantias de seguridad que Estados Unidos ofrece a Japon, que no
alcanzan a las cuatro islas Kuriles, ocupadas por la antigua URSS en 1945 (admi-
nistradas por Rusia actualmente) y que Japén reivindica como propias®.

Es cierto que esta opcion ha sido hasta ahora rechazada por Ucrania, cuyas
pretensiones pasaban por recuperar las fronteras de 2014, pero la disminucion
del apoyo militar occidental, el cansancio de sus opiniones publicas, la deriva
desfavorable de la guerra y, sobre todo, la victoria de Trump en las tltimas elec-
ciones norteamericanas, que prometio terminar la guerra en veinticuatro horas,
estan haciendo cambiar progresivamente de opinion a Ucrania. Su propio pre-
sidente Volodimir Zelenski ya ha reconocido la imposibilidad de recuperar en
el campo de batalla los territorios ocupados por Rusia al no disponer su Ejército
de la fuerza necesaria para conseguirlo, reconociendo que esta dispuesto a ceder
territorios a Rusia de forma provisional a cambio del ingreso de Ucrania en la
OTAN, o de firmes garantias de seguridad para el pais. De alguna forma, ello
nos recordaria el final de la guerra de Corea en 1953, en el que se decret6 un alto
el fuego entre las dos partes enfrentadas, aunque nunca se llego a firmar la paz.
Estados Unidos mantiene sus tropas y su garantia de seguridad a Corea del Sur,
quedando el conflicto congelado durante estos setenta afos.

Abandonado de forma progresiva el llamado “plan de la victoria”, presen-
tado por el presidente ucraniano a finales de septiembre en Nueva York, que se
basaba en obtener més ayuda financiera y militar occidental con el fin de mejorar
su posicion antes de iniciar unas hipotéticas negociaciones de paz con Rusia, pero
reafirmando su pretension de ingresar en la OTAN, se ha ido imponiendo una
vision mas realista, sobre todo tras la victoria de Trump.

Ucrania insiste, no obstante, que dada la experiencia nefasta de los acuerdos
de Minsk, que llevaron a los paises occidentales a apostar por una solucion diplo-

8 Cfr. FUENTE COBO, 1.: {Mejor una buena guerra que una mala paz?, op.cit., p. 39.
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matica tras la anexion rusa de Crimea y la ayuda a los separatistas del Dombas
en 2014, la unica garantia de seguridad para una paz duradera es que la parte del
territorio que todavia controla -aproximadamente las 4/5 partes del pais- estén
bajo el paraguas de la OTAN a través de su ingreso en la Alianza, cuestion recha-
zada por muchos aliados, o en tltimo término la opcion nuclear®. En este sentido
conviene sefalar que el Instituto Nacional de Estudios Estratégicos de Ucrania,
elabor6 recientemente un informe para el Ministerio de Defensa ucraniano en el
que se afirma que el pais tiene los recursos para producir en cuestion de meses
una bomba nuclear tactica de baja intensidad, y que tiene el suficiente material
radioactivo para fabricar un centenar de dichas bombas.

Ante esta hipotética pretension, Rusia ya ha manifestado su oposicion frontal
a la posesion de armas nucleares por parte de Ucrania, rechazando otras opciones
como el ingreso de dicho pais en la OTAN, la instalacion de bases militares de
los aliados en suelo ucraniano o la realizacion de ejercicios militares con partici-
pacion de tropas extranjeras en territorio ucraniano®. A pesar de que los aliados
rechazan la posibilidad de un ingreso de Ucrania en la OTAN, y que el equipo de
Trump no tiene ninguna intencion de abrirle las puertas de la Alianza, Ucrania
insiste en ello®, pero al final habra de buscarse un plan alternativo si como todo
parece indicar, la OTAN no invita a Ucrania a unirse a la Alianza.

Sin duda, habra que prestar maxima atencion a la nueva Administracion
Trump, una vez que el presidente electo tome posesion el proximo dia 20 de
enero de 2025. Ademas de afirmar que terminara la guerra en veinticuatro horas,
pocos detalles concretos de como va a conseguirlo han trascendido hasta el

81 Recordemos que Ucrania es uno de los pocos Estados que han renunciado a su armamento
nuclear. En 1991, afio en que alcanzd la independencia, Ucrania era la tercera potencia nuclear
del mundo tras Rusia y Estados Unidos, pues contaba con varios centenares de misiles balisticos
estratégicos y tacticos soviéticos, con sus cabezas nucleares, disefiados por la URSS para una
guerra nuclear global. E1 Memorandum de Budapest, que en la practica fue un tratado firmado
en 1994 por Ucrania, Rusia, Estados Unidos y el Reino Unido, implicaba la devolucion de este
armamento por parte de Ucrania a Rusia a cambio de compromisos de seguridad que pasaban por
el respeto de su integridad territorial.

8!

S

Estas condiciones para negociar por parte de Rusia fueron expuestas por el Ministro ruso de
Asuntos Exteriores, Serguéi Lavrov, en una reciente entrevista con el comentarista norteameri-
cano Tucker Carlson, emitida el pasado 5 de diciembre, afirmando ademas que Rusia emplearia
todas las medidas necesarias para impedir una derrota.

8!

[}

El actual ministro ucraniano de Asuntos Exteriores, Andrii Sibiga, escribié una carta a principios
del presente mes de diciembre, dirigida a los 32 miembros de la OTAN en la que afirmaba que
Ucrania no aceptaria alternativas, sustitutos o sucedaneos al pleno ingreso del pais en la Alianza.
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momento. Segun la agencia de noticias Reuters®, Trump tiene previsto crear un
grupo de trabajo para desarrollar su plan de paz, que todavia no ha sido concre-
tado y publicado, aunque en ultima instancia, un acuerdo de paz probablemente
dependera de un compromiso personal directo entre Trump, Putin y Zelensky.
Tan s6lo, se conocen tres propuestas lanzadas desde el entorno de Trump, aunque
todas excluyen la entrada en la OTAN y contemplan cesiones territoriales: la del
general reitrado Keith Kellogg, la del vicepresidente JD Vance, y la del ex jefe de
inteligencia interino y embajador en Alemania en el primer mandato de Trump,
Richard Grenell®.

La primera, la del general retirado Keith Kellogg®, a quien Trump ha nom-
brado recientemente “enviado especial” para Ucrania y Rusia, propone conge-
lar la linea de frente, presionando a ambas partes a tal efecto: a Ucrania con la
amenaza de cortarle el suministro de armas y a Rusia, con aumentar la ayuda a
Ucrania. La garantia de seguridad ofrecida a Ucrania pasaria por incrementar de
forma considerable el suministro de armas a dicho pais. La segunda, la del vice-
presidente JD Vance, que como senador se ha opuesto siempre a la ayuda militar
a Ucrania, y que plantea crear una zona desmilitarizada en las actuales lineas
de frente que estaria fuertemente fortificada para impedir nuevas incursiones
rusas. La tercera, la del diplomatico Richard Grenell, recientemente nombrado
“enviado presidencial para misiones especiales™’, y que ha propuesto la creacion
de “zonas autonomas” en el Este de Ucrania, pero sin entrar en detalles.

En determinados medios europeos se vienen barajando otras opciones, ade-
mas de las mencionadas de origen exclusivamente norteamericano, para desple-
gar un paraguas de seguridad en Ucrania, una vez finalizada la guerra y mas alla
del ingreso de dicho pais en la OTAN, opcion hoy por hoy altamente improbable
por las razones expuestas. Sin lugar a dudas el gran debate durante los proximos
meses sera qué garantias de seguridad se le ofrecen a Ucrania®, no sdlo para que

8 “Trump’s plan for Ukraine comes into focus: NATO off the table and concessions on terri-
tory”. https://www.reuters.com/world/trumps-plan-ukraine-comes-into-focus-territorial-conces-
sions-nato-off-table-2024-12-04/

8 Ibid.

8 La propuesta fue coescrita con el ex funcionario del Consejo de Seguridad Nacional Fred Fleitz
y presentado a Trump a principios de 2024.

87 Cfr. CNN. https://cnnespanol.cnn.com/2024/12/14/estados-unidos/ric-grenell-enviado-presiden-
cial-misiones-especiales-trax

8 En realidad, se trata de un debate que ya se viene dando desde el afio pasado cuando ante la
insistencia de Ucrania de reclamar el blindaje de la OTAN, un grupo de paises, incluido Espaiia,
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acepte el acuerdo sino también y sobre todo para garantizar su supervivencia ante
la agresiva actitud de Rusia. Las posibles opciones, todavia sin consenso entre
los aliados, pasan por desplegar tropas de paz europeas en el oeste de Ucrania,
propuesta por el presidente francés Emmanuel Macron, con o sin participacion de
tropas norteamericanas, pero con el paraguas de Estados Unidos, u otro tipo de
acuerdo pero garantizado por Washington y otras potencias europeas relevantes.

La UE¥, que se ha destacado por su respuesta unida y decidida a Ucrania, a
pesar de la postura obstruccionista de Hungria, con cantidades que superan glo-
balmente -aunque no en el ambito estrictamente militar- a Estados Unidos, debe
reivindicar un puesto en la mesa de las futuras negociaciones y no puede aceptar
que estas se limiten a tres bandas: Trump, Putin y Zelenski.

Para finalizar, conviene sefialar que tendremos que estar muy atentos a los
acontecimientos de las proximas semanas, tanto anteriores como sobre todo pos-
teriores, a la toma de posesion de Donald Trump, pero evidentemente el peor
escenario seria que Ucrania se viera obligada a ceder territorios a Rusia bajo la
amenaza de quedarse sin ayuda de Estados Unidos. Ante el hecho constatable de
que actualmente la UE no puede sustituir por si sola, al menos por el momento,
el inmenso agujero negro que dejaria Estados Unidos en su ayuda a Ucrania®,
se trataria de evitar a toda costa que dicho pais sufriera con Trump un destino
similar al de Checoslovaquia en 1938 cuando fue entregada por Francia y Reino
Unido a la voraz Alemania nazi de Hitler. Fue una vergilienza entonces de terri-
bles consecuencias, al constituir el preludio de la Segunda Guerra Mundial, pero
también seria una verglienza ahora, ademas de un pésimo presagio para el futuro
de Europa.

Para finalizar, conviene sefialar que tendremos que estar muy atentos a los
acontecimientos de las proximas semanas, tanto anteriores como sobre todo pos-
teriores, a la toma de posesion de Donald Trump, pero evidentemente el peor
escenario seria que Ucrania se viera obligada a ceder territorios a Rusia bajo la
amenaza de quedarse sin ayuda de Estados Unidos. Ante el hecho constatable de
que actualmente la UE no puede sustituir por si sola, al menos por el momento,

firmaron compromisos de seguridad con Ucrania, que se basan en garantias de sostén militar y
econdmico a largo plazo.

% Mas otros paises europeos como Reino Unido o Noruega.

% Cfr. CASTILLA, J.C.: “Bomba de relojeria: Ucrania en la UE, pero no en la OTAN”, Instituto

Espafiol de Estudios Estratégicos (IEEE), Documento Andlisis, N.° 55/2024, 18 de Septiembre de
2024.
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el inmenso agujero negro que dejaria Estados Unidos en su ayuda a Ucrania (°!),
se trataria de evitar a toda costa que dicho pais sufriera con Trump un destino
similar al de Checoslovaquia en 1938 cuando fue entregada por Francia y Reino
Unido a la voraz Alemania nazi de Hitler. Fue una vergiienza entonces de terri-
bles consecuencias, al constituir el preludio de la Segunda Guerra Mundial, pero
también seria una verglienza ahora, ademas de un pésimo presagio para el futuro
de Europa.

% Cfr. CASTILLA, J.C.: “Bomba de relojeria: Ucrania en la UE, pero no en la OTAN”, Instituto
Espafiol de Estudios Estratégicos (IEEE), Documento Andlisis, N.° 55/2024, 18 de Septiembre de
2024.
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ANEXO

MAPA N° 1: SITUACION DE UCRANIA EN EUROPA
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MAPA N° 2: LA DESCOMPOSICION DE LA URSS (1991)
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MAPA N° 3: ANEXION DE CRIMEA.INICIO DEL CONFLICTO DEL DOMBAS (2014)
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MAPA N° 4: INICIO DE LA INVASION A GRAN ESCALA (2022)
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MAPA N° 5: EVOLUCION DEL CONFLICTO

MAPA DE UCRANIA CON LA EVOLUCION DEL CONTROL TERRITORIAL
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MAPA N° 6: SITUACION ACTUAL DEL CONFLICTO (DICIEMBRE 2024)
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ASIGNACION Y PENSION COMPENSATORIA

Conferencia compartida por la
Excma. Sra. Dra. Dofa Aurora Lopez Azcona
Académica de Numero
yla
Ilma. Sra. Dofia Ana Clara Belio
Académica Correspondiente

Pronunciadas el 1 de junio de 2024

LA ASIGNACION COMPENSATORIA EN CLAVE
JURISPRUDENCIAL
por la
Excma. Sra. Dra. Dofa Aurora Lopez Azcona
Académica de Numero

El objeto de esta sesion es abordar el examen de la asignacion compensa-
toria, tal y como se articula en el art. 83 CDFA, prestando especial atencion a la
lectura que de dicho precepto han hecho los 6rganos judiciales.

No obstante, con caracter previo interesa advertir que. cuando la Ley 2/2010
de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los
padres dio entrada en el Ordenamiento juridico aragonés- a esta prestacion eco-
ndmica junto a los demas efectos de la ruptura de pareja, el legislador no fue muy
original a la hora de regularla. En su lugar, opté en buena medida por seguir las
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pautas marcadas por los arts. 97 a 101 Cc para la pension compensatoria, con sus
aciertos y debilidades, ciertamente con algunas variantes. Entre ellas y como mas
relevante, su aplicacion no solo a las rupturas matrimoniales sino también a la de
las parejas de hecho, estén o no constituidas como estables no casadas conforme
a lo dispuesto en el art. 305 CDFA. Ello siempre que haya “hijos a cargo”, expre-
sion esta que, por cierto, ha acotado la Ley 3/2024 de modificacion del CDFA
en materia de capacidad juridica de las personas siguiendo en buena medida las
pautas de la doctrina y jurisprudencia'. De no haberlos, el criterio de los 6rganos
judiciales es excluir la aplicacion del art. 83 CDFA, para acudir, en su lugar, al
art. 97 Cc, circunscrito a las rupturas matrimoniales. En la jurisprudencia mas
reciente, acogen esta interpretacion la STSJ Aragoén de 18 enero 2023 y el ATSJ
de Aragén de 5 octubre 2022. Por mi parte me permito discrepar de este criterio
interpretativo, ya que da entrada a la aplicacion supletoria del Codigo civil espa-
nol?, cuando, a mi entender, esta laguna podria solventarse mediante la aplicacion
analogica del art. 83 CDFA con base en la identidad de razén, como asi han hecho
los tribunales aragoneses para hacer extensiva la compensacion econdmica del
art. 310 CDFA a las rupturas de parejas estables no casadas con hijos comunes,
excluidas del ambito de aplicacién de la norma®. Con todo, no puede dejar de
reconocerse que la solucion a dar al caso concreto no distara mucho cualquiera
que sea la norma, aragonesa o estatal, aplicada.

Junto a ello, en cuanto a las parejas estables no casadas -reguladas especifi-
camente en los arts. 303 a 311 CDFA- conviene reparar en la confusion generada
por la Ley 2/2010, por cuanto, de una parte, hizo extensiva la asignacion compen-
satoria a cualquier ruptura de la convivencia -matrimonial o no, y ésta ultima no
necesariamente constituida como pareja estable no casada- con hijos comunes a
cargo; y, de otra, modifico la compensacion econdmica regulada en el art. 7.1 de

' La Ley 3/2024 ha incorporado un nuevo apartado 4 al art. 75 CDFA en donde atribuye la califi-
cacion de “hijos a cargo” a los hijos comunes, tanto menores como mayores de edad en situacion
de dependencia, ya sea por razon de discapacidad o por encontrarse en la situacion del articulo
69 CDFA (hijos mayores en formacion y dependientes econdmicamente).

Vid. en términos, igualmente, criticos C. Bavyop Lopez, “La asignacion compensatoria”, en
AA.VV.,, 25 aiios de jurisprudencia aragonesa: el Derecho civil aragonés aplicado por los tri-
bunales (1995-2019) (coords. C. Bayod y J.A. Serrano), Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp.
547-548. Suscribe, en cambio, tal interpretacion jurisprudencial F. ZuBiri bE SALINAS, “La asigna-
cion compensatoria en el Derecho civil aragonés: la vision jurisprudencial”, Revista de Derecho
Civil Aragonés, XXV, 2019, pp. 19-20.

3 P.e. SAP Huesca nim. 133 de 7 diciembre 2018, SAP Teruel nam. 19 de 1 marzo 2016 y SAP
Zaragoza num. 849 de 29 diciembre 2017.
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la Ley 6/1999 relativa a parejas estables no casadas para restringirla a las parejas
sin hijos comunes, olvidando que ambas prestaciones obedecen a finalidades dis-
tintas (la compensacion econdomica, el enriquecimiento injusto producido durante
la convivencia; y la asignacion compensatoria, el desequilibrio econdmico gene-
rado por la ruptura) y que, por tanto, son susceptibles de compatibilizarse. esta
discordancia, sin embargo, no fue advertida al refundir ambas leyes en el Codigo
del Derecho Foral de Aragon, generando no pocas dudas en la practica judicial®.

Para finalizar esta introduccion sobre el marco normativo aplicable en Ara-
gon en materia de prestaciones econémicas derivadas de la ruptura, interesa sefia-
lar que el Codigo aragonés no reconoce un derecho indemnizatorio vinculado
a la extincion del régimen de separacion de bienes como el contemplado en el
art. 1438 Cc -esto, es la compensacion por trabajo doméstico-. A partir de ahi, la
pregunta surge inevitable: ;Significa ello que es de aplicacion supletoria dicho
precepto del Cc, como pretenden algunos organos judiciales?® Personalmente
entiendo que no, ya que, cuando el legislador aragonés opt6 en 2003 (Ley 2/2003,
de 12 de febrero, de régimen econdmico matrimonial y viudedad) por regular el
régimen de separacion de bienes, dedicd un precepto especifico a la satisfaccion
de las necesidades familiares (actual art. 187 CDFA), en el que, partiendo de la
obligacion conjunta de ambos conyuges a su contribucion, contempl6 la posible
contribucidn patrimonial y/o personal, sin que genere derecho a indemnizacion
alguno. Esto es, fue opcion del legislador excluir este derecho indemnizatorio.

4 Buena prueba de la confusion existente lo constituye el iter procesal del que trae causa la STSJ
de Aragoén 10 junio 2016. En una ruptura de pareja de hecho con hijo comin a cargo, la mujer
solicitd en su demanda una compensacion econdomica con base en el art. 310.1.b CDFA que fue
desestimada en primera instancia. En el recurso de apelacion interpuesto por la actora se rebatio
especificamente la valoracion de la prueba por el Juzgado sobre los requisitos de dicho precepto.
Sin embargo, la sentencia dictada en segunda instancia le concedio, aunque sin mencionar expli-
citamente el art. 83 CDFA, una asignacién compensatoria, ya no solo por la propia denominacion
utilizada, sino -seglin interpreta el TSJ de Aragon- porque los parametros que examiné son los
que llevan a determinar la existencia de un desequilibrio generado por la ruptura. Recurrida dicha
sentencia en casacion por el demandado por considerar infringidos ambos preceptos, el TSJ de
Aragoén no entra en valorar la infraccion del art. 310 por entender que tal precepto no ha sido
aplicado por la AP Zaragoza, para centrarse, en su lugar, en el examen del art. 83 —“aplicable
también a las parejas no casadas [...] existiendo hijos a cargo”, clarifica el TSJ- que, finalmente,
no considera infringido.

5 P.e. SAP de Zaragoza nim. 278 de 17 julio 2023 y SAP de Huesca num. 30 de 26 enero 2024.
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Por ello, entiendo que no procede darle entrada via aplicacion supletoria del art.
1438 Cc y mas cuando su virtualidad actual es muy discutida®.

1. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA

Ya centrandonos en la asignacion compensatoria, el art. 83.1 CDFA la define,
de modo practicamente coincidente con el art. 97.1 Cc, como aquella asignacion
a percibir por “el progenitor al que la ruptura de la convivencia produzca un
desequilibrio econémico en relacion con la posicion del otro, que implique un
empeoramiento en su situacion anterior a la convivencia”.

Esta nocion legal ha sido perfeccionada por la jurisprudencia (por todas,
SAP de Zaragoza nim. 185 de 21 abril 2015) para definirla de modo mas preciso
como aquella prestacion patrimonial, no necesariamente pecuniaria ni periodica,
dirigida a compensar la desigualdad que la ruptura de la convivencia, matrimo-
nial o no, genere en la situacion de los conyuges o convivientes, correspondiendo
especificamente a aquel que queda en notoria peor situacion respecto de la deten-
tada por el otro y disfrutada durante la convivencia.

Por afiadidura, aqui interesa reparar en la lectura correctora de que ha sido
objeto el art. 83.1 CDFA por el Tribunal Superior de Justicia de Aragon (entre
otras, SSTJ de Aragon de 30 diciembre 2011, 4 enero 2013 y 25 junio 2014) en el
sentido de interpretar que tal precepto exige realmente atender a la situacion exis-
tente “en la convivencia” -como prevé el art. 97 Ce- y no a la situacion anterior a
la misma como establece literalmente el Codigo foral aragonés. Por su parte, las
Audiencias Provinciales con sede en la Comunidad Auténoma no siguen un cri-
terio uniforme, pudiendo identificar algunas sentencias que acogen literalmente
la doctrina del TSJ de Aragén (SAP de Zaragoza nim. 154 de 15 marzo 2016) y
otras que se pronuncian a favor de tomar en consideracion “también” la situacion
previa a la convivencia (SAP de Teruel num. 27 de 13 febrero 2020 y SSAP de
Zaragoza num. 106 de 20 marzo 2019 y ntim. 326 de 16 noviembre 2020).

En cuanto a su naturaleza juridica, el TSJ de Aragén no se ha mostrado muy
proclive a manifestarse al respecto, para, en su lugar, declarar que la asigna-
cion compensatoria tiene la misma naturaleza que la pension compensatoria del

Por todos, P. GUTIERREZ SANTIAGO, “Disfunciones en la interpretacion Jurisprudencial del articulo
1438 del Codigo Civil: el riesgo de duplicidad valorativa del trabajo para la casa en el régimen
econdomico matrimonial de separacion de bienes”, Actualidad juridica iberoamericana, nim. 17,
2022, pp. 538-599.
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Codigo civil. Ello con una salvedad, la STSJ de Aragon de 1 febrero 2016 que la
califica, en linea con la doctrina sentada por la STS de 22 junio 2011, de “presta-
cion singular con caracteristicas propias” que la alejan de la prestacion alimenti-
cia, pero también de la indemnizatoria o compensatoria.

La jurisprudencia menor ha manifestado, sin embargo, mayor interés sobre
esta cuestion. Si coinciden todas las sentencias en negarle naturaleza alimenticia,
ya que “no atiende al concepto de necesidad” inherente a las pensiones de alimen-
tos o lo que es lo mismo, no se dirige “a subvenir a las necesidades” de uno de los
conyuges o convivientes (entre otras, SAP de Zaragoza num. 379 de 8 noviembre
2023). Pero, a partir de ahi las Audiencias Provinciales no se ponen de acuerdo
cara asignarle una concreta naturaleza juridica. De este modo, puede identificarse
una primera linea jurisprudencial que le atribuye naturaleza propia o especifica
(SAP de Zaragoza num. 11 de 21 enero 2019). En cambio, una segunda linea
jurisprudencial le reconoce caracter indemnizatorio “del dano objetivo causado
por la pérdida de expectativas que el matrimonio [0 pareja] y la dedicacion a la
familia haya supuesto” (SAP de Zaragoza nim. 613 de 10 diciembre 2015) o, en
su caso, compensatorio del desequilibrio econémico generado por la convivencia
(SAP de Zaragoza nim. 185 de 1 julio 2020 y SAP de Huesca niim. 13 de 29
enero 2020).

Por mi parte, creo que puede defenderse su naturaleza compensatoria, enten-
diendo tal término con el doble significado que le atribuye el diccionario RAE,
esto es, de “resarcimiento” y de “nivelacion”. Y es que, a mi juicio, con dicha
prestacion se trata de indemnizar a uno de los codnyuges o convivientes por un
hecho objetivo como es el perjuicio econdmico que le ha generado la ruptura
-entendido como empeoramiento respecto de la posicion econoémica del otro y la
detentada en la convivencia- y, de este modo, nivelar -que no igualar- la posicion
econdmica de ambos.

2. FINALIDAD

No obstante, mas alla de esta falta de criterio uniforme sobre su naturaleza
juridica, creo que lo verdaderamente relevante respecto a la asignacion compen-
satoria radica en precisar la concreta finalidad que persigui6 el legislador arago-
nés a la hora de incorporar en nuestro Derecho una prestacion equivalente a la del
art. 97 Cc en 2010 y, por ende, transcurridas casi dos décadas desde su inclusion
en el Ordenamiento estatal por la Ley 30/1981 y, por ende, en una situacion social
muy distinta de la actual.
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Esta cuestion ha sido abordada por la jurisprudencia, efectuando una lectura
integradora del aptdo. 1 del art. 83 CDFA con su aptdo. 2 relativo a los criterios a
ponderar para fijar su duracion y cuantia, que particularmente comparto. Asi, en
atencion a la mayoria los parametros contemplados en este 2° apartado -en parti-
cular, edad del solicitante, perspectivas econdmicas y posibilidades de acceso al
mercado de trabajo; edad de los hijos, funciones familiares desempenadas por los
padres; y duracion de la convivencia-, los tribunales aragoneses interpretan -al
igual que el Tribunal Supremo respecto de la pension compensatoria- que la asig-
nacion compensatoria no persigue compensar sin mas el desequilibrio econémico
que a uno de los conyuges o convivientes puede provocar la ruptura de la convi-
vencia, como resulta literalmente del art. 83.1. Mas bien, se dirige a compensar a
aquel de los dos que, tras la ruptura, queda en una situacion mas débil, vinculada
a la pérdida de oportunidades econdmicas y/o profesionales que ha traido consigo
su mayor dedicacion a la familia durante la convivencia. De este modo, se trata
de facilitar al perceptor el transito a la independencia econdmica tras la ruptura en
funcion de sus propias capacidades y aptitudes’. Por tanto, como sostiene el TSJ
de Aragon (Sentencias de 1 febrero 2016, de 7 marzo 2018, de 27 marzo 2018, de
30 mayo 2018, de 11 septiembre 2018, de 2 septiembre 2020, de 18 enero 2023 y
de 26 enero 2023), la asignacion no puede entenderse como una garantia vitalicia
de sostenimiento, pero tampoco como un mecanismo dirigido a la equiparacion o
igualacion de los patrimonios de los conyuges o convivientes.

A partir de ahi, resulta inevitable cuestionarse la vigencia actual de una pres-
tacion de tales caracteristicas. Cierto que el Codigo del Derecho Foral de Aragon
no distingue entre sexos en cuanto a su atribucion. Pero en la practica sucede,
sin embargo, que la inmensa totalidad de las demandas proceden de mujeres vy,

7 Asi, la STSJ Aragdn 29 junio 2015 se refiere a “colocar al conyuge perjudicado por la ruptura
[...] en una situacion de potencial igualdad de oportunidades laborales y econdémicas respecto
de las que habria tenido de no mediar el vinculo matrimonial”, afirmacioén que reproducen, en la
jurisprudencia menor, p.e. la SAP Huesca nim. 30 de 18 febrero 2016 y las SSAP Zaragoza niim.
175 de 21 abril 2015, nim. 661 de 29 diciembre 2015, ntim. 436 de 5 julio 2016, ntim. 425 de 13
junio 2017, nim. 771 de 28 noviembre 2017, nim. 295 de 21 mayo 2018 y num. 203 de 9 julio
2020. Para la STSJ Aragén 16 octubre 2015, se trata de “compensar los sacrificios realizados a
la familia y con merma de sus ingresos”. La STSJ de Aragén 21 diciembre 2017 declara que el
desequilibrio a restablecer ha de tener su “punto de partida en la especial dedicacion a la familia
que le hubiera provocado detrimento en sus expectativas profesionales”. De modo similar, la
SAP Huesca niim. 69 de 30 mayo 2018 habla “de compensar el desequilibrio que el matrimonio
le puede suponer a uno de ellos por su dedicacion a la familia” y la SAP Zaragoza nim. 70 de
21 febrero 2020 de “compensar la pérdida de oportunidades econémicas o profesionales por su
mayor dedicacion a la familia”.
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ademas, obedecen a un mismo modelo familiar -el modelo tradicional- todavia
no superado en nuestra sociedad, pese a la progresiva incorporacion de la mujer a
la vida laboral®. De este modo, de la lectura de las sentencias se colige una cierta
resistencia por ambos conyuges o convivientes, cualquiera que sea su edad, a
modificar sus roles dentro de la estructura familiar, de tal manera que el varén
sigue siendo el principal o tinico suministrador de ingresos, mientras que la mujer
asume la tarea de cuidar a la familia, en muchas ocasiones renunciando a su tra-
bajo o, al menos, reduciendo de modo considerable su jornada laboral.

Por todo ello, de momento no me parece razonable suprimir la asignacion
compensatoria, como abogan algunos’, sin antes avanzar en la consecucion de
la plena paridad y corresponsabilidad, fundamentalmente a través de politicas
publicas que favorezcan la distribucion igualitaria de los roles familiares entre
hombres y mujeres, pero también con la necesaria implicacion de los empleado-
res en aras de la consecucion de una mayor conciliacion, asi como obviamente de
los propios protagonistas. Entretanto, creo que debe abogarse por una aplicacion
limitativa de esta prestacion'’, tanto respecto a su duraciéon como a su contenido,
para evitar que se sigan perpetuando en las generaciones futuras situaciones de
dependencia entre perceptor y pagador, pero también posibles situaciones abusi-
vas.

$ Suscribo asi la declaracion de la STSJ Aragon 10 diciembre 2015, segln la cual “el rol de madre
y esposa tradicional, dedicada en exclusiva al cuidado de los hijos y del hogar precisamente es el
patron que produce ordinariamente las situaciones de desequilibrio a la que atiende la norma del
art. 83”. Sobre la progresiva incorporacion de la mujer al trabajo en Espafia, fundamentalmente a
partir de las reformas legislativas acaecidas en los afios 80 del pasado siglo al objeto de dar cum-
plimiento al principio de igualdad del art. 14 CE, recomiendo la lectura de , M.G. MILLAN-VAz-
QUEZ DE LA TorRE, M. SANTOS-PiTA y L. PEREZ-NARANIO: “Andlisis del mercado laboral femenino
en Espafia: evolucion y factores socioecondmicos determinantes del empleo”, Papeles de Pobla-
cion, vol. 21, num. 84, 2015, pp. 197-225.

° Vid., entre otros, P. GUTIERREZ SANTIAGO y J.A. GARCiA AMADO, “La vida marital como causa de
extincion de la pension compensatoria (paradojas y disfunciones en la interpretacion del articulo
101.1 del Codigo civil)”, Revista Digital de la Facultad de Derecho UNED, ntim. 6, 2013, p. 26;
y G. Munoz RopriGo: “La extincion de la pension compensatoria por convivencia marital: sig-
nificado y finalidad”, AJI, nim. 8 bis, 2018, p. 361. Por mi parte, comparto la siguiente reflexion
de A. GonzaLo VALGANON, “Reflexiones en torno a la pension compensatoria”, Aequitas, num. 3,
2000 “cuando la sociedad sea igualitaria con ambos sexos, perdera su sentido esta pension, tanto
para las mujeres como para los hombres. Pero no actualmente”. Se expresa en términos similares
F. ZuBIrl DE SALINAS, “La asignacion”, cit., p. 32.

10 Sustentan la misma opinion respecto de la pension compensatoria , M. DEL M. Manzano FEr-
NANDEZ, “Una nueva perspectiva”, cit., p. 408; y J. PEREZ OLLEROS-SANCHEZ-BORDONA, La pension
compensatoria, AEAFA-opinion, 2016, p. 17 (URL: https://www.aeafa.es/files/acafa/imagenes_
propias/2016 11 26 pension compensatoria.pdf).
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3. EL DESEQUILIBRIO ECONOMICO COMO PRESUPUESTO
ESENCIAL

En todo caso, el art. 83.1 CDFA, de modo coincidente con el art. 97.1 Cc,
se refiere al desequilibrio econdmico como presupuesto esencial para que nazca
a favor de un conyuge o conviviente el derecho a percibir del otro la asignacion
compensatoria.

A partir de ahi, el precepto no clarifica qué debe entenderse por tal desequi-
librio, pero si lo matiza en relacion a dos notas caracterizadoras:

1°.- Que debe ser apreciado en relacion con la posicion del otro.

2°. Literalmente, que debe implicar un empeoramiento en la situacion eco-
nomica del solicitante anterior a la convivencia; entiéndase, situacion existente la
convivencia, de acuerdo con la lectura correctora del TSJ de Aragon ya resefiada
y, por lo demaés, coincidente con la diccion del art. 97.1 Ce.

El CDFA exige, por tanto, al igual que el Cc, una doble confrontacion para
determinar la existencia de desequilibrio (como afirman, entre otras, la STSJ de
Aragén de 26 enero 2023 y la SAP de Zaragoza niim. 379 de 3 noviembre 2023).
De una parte, de la situacién econdomica entre los conyuges o convivientes; y de
otra, de la situacion econdémica durante la convivencia con la existente tras la
ruptura.

De esto modo, como clarifica la jurisprudencia (SAP Zaragoza nim. 185 de
21 abril 2015), solo puede hablarse de desequilibrio cuando el solicitante experi-
mente una “importante pérdida de nivel de vida” respecto del disfrutado durante
la convivencia y, ademas, cuando su estatus econémico tras la ruptura sea “nota-
blemente inferior” al disfrutado por el otro.

Por afiadidura, conforme a la concepcion subjetivista del desequilibrio que
han acogido los tribunales aragoneses, constituyen elementos integrantes del
mismo las diversas circunstancias enunciadas en el art. 83.2 CDFA, mas alla del
papel que les reserva este precepto cara la fijacion de la duracion y la cuantia de
la asignacion compensatoria''. De ello resulta, por tanto, que tal prestacion no se

' Vid. p.e. las SSTSJ Aragon 1 febrero 2016, 12 septiembre 2019 y 2 septiembre 2020. En la juris-
prudencia menor, la SAP Huesca nim. 150 de 13 julio 2017 y las SSAP Zaragoza niim. 771 de 28
noviembre 2017, nim. 175 de 27 marzo 2018, nim. 286 de 21 mayo 2018, niim. 314 de 28 mayo
2018, num. 71 de 25 febrero 2019, num. 252 de 23 septiembre 2020, num. 296 de 26 octubre
2020 y niim. 306 de 3 noviembre 2020.

Sobre la tesis objetivista y subjetivista de la nocion de desequilibrio vid., entre otros, A.C. BELiO
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dirige a compensar cualquier desequilibro econdmico, sino el que trae causa de
la pérdida de expectativas profesionales y economicas por parte del conyuge o
conviviente mas perjudicado por la ruptura, por su mayor dedicacion al cuidado
de la familia durante la convivencia'?,

Es mas, tal interpretacion de la causa determinante del desequilibrio eco-
némico ha sido objeto de una serie de precisiones adicionales por parte de la
jurisprudencia, a saber:

1%.- Resulta irrelevante el desequilibrio econdmico generado por la concu-
rrencia durante la convivencia de causas ajenas a la mayor dedicacion a la fami-
lia, tales como “la desordenada planificacion economica” del matrimonio o la
pareja” (SAP de Zaragoza nium. 436 de 5 julio 2016), la declaracion de concurso
de la empresa familiar de la que era administradora” la demandante (SAP de
Huesca niim. 28 de 27 febrero 2015), “la enfermedad padecida por la esposa”
(STSJ de Aragon de 12 septiembre 2019) o la “diferente cualificacion profesio-
nal consecuencia de las propias aptitudes de cada uno” (STSJ de Aragon de 21
diciembre 2017).

Abhora bien, los dos ultimos factores, esto es, el precario estado de salud y la
falta de cualificacion profesional del perceptor si deben tomarse en consideracion
a los efectos de la adecuada realizacion del juicio prospectivo sobre las posibili-
dades de superacion del desequilibrio econémico causado por la ruptura.

2%- La dedicacion preferente o exclusiva a la familia por parte de uno de los
conyuges o convivientes ha debido ser consensuada con el otro (SSTSJ de Ara-
gon de 10 diciembre 2015 y de 2 septiembre 2020).

PascuaL, La pension compensatoria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 74-76; y A.l. BErRRrO-
caL Lanzaror, “Tendencias actuales en torno a la pension compensatoria o pension por desequi-
librio en Espafia”, AJI, nim. 5 bis, 2016, pp. 23-34.

12 Adoptan esta interpretacion las SSTSJ Aragon 5 noviembre 2014 y 10 diciembre 2015. En la
jurisprudencia menor, entre otras, las SSAP Huesca niam. 28 de 27 febrero 2015 y num. 30 de 18
febrero 2016; y las SSAP Zaragoza ntim. 514 de 27 enero 2015, num. 175 de 21 abril 2015, num.
279 de 17 mayo 2016, nim. 436 de 5 julio 2016, num. 628 de 25 octubre 2016, nim. 733 de 29
noviembre 2016, nim. 319 de 3 mayo 2017, num. 420 de 13 junio 2017, num. 651 de 10 octubre
2017, nim. 771 de 28 noviembre 2017, nim. 159 de 27 marzo 2018, nam. 473 de 10 octubre
2018, nim. 66 de 19 febrero 2020, nim. 185 de 1 julio 2020 y niim. 296 de 26 octubre 2020.

Por lo demas, sustenta el mismo criterio la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la pension
compensatoria, segun hace constar J.R. bE VERDA Y BEHAMONTE, “Presupuestos de la compensa-
cion: La nocion de desequilibrio econémico”, en AA.VV., La compensacion por desequilibrio en
la separacion y divorcio: Tratado prdctico interdisciplinar (dtor. J.R. de Verda), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, p. 4.
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3%.- El hecho de que cada conyuge o conviviente haya tenido un trabajo inde-
pendiente durante la convivencia no es obstaculo para que pueda fijarse una asig-
nacion, si existe desequilibrio en el momento de la ruptura generado por la mayor
dedicacion a la familia (STSJ de Aragén 20 junio 2018).

4%.- La diferencia de ingresos entre los conyuges o convivientes no resulta
una circunstancia determinante de desequilibrio, salvo que sea sustancial o noto-
ria, que no abismal (STSJ de Aragon de 26 enero 2023).

Partiendo de esta premisa, los tribunales aragoneses abordan la cuestion de la
diferencia de ingresos de modo no absolutamente coincidente. Asi, una primera
linea jurisprudencial tiene en cuenta esta circunstancia, a los efectos de reconocer
la asignacion compensatoria, siempre que traiga causa del sacrificio asumido por
el solicitante en pro de la familia con la consiguiente merma de sus expectativas
profesionales (STSJ de Aragdn de 16 octubre 2015 y SSAP de Zaragoza nim. 66
de 19 febrero 2020 y nim. 316 de 9 noviembre 2020). Sin embargo, otra linea
jurisprudencial es partidaria de fijar la asignacion en atencion exclusivamente a la
disparidad de ingresos, aun sin pérdida de proyeccion laboral (SSAP de Zaragoza
num. 815 de 19 diciembre 2017 y nim. 86 de 9 marzo 2020).

5%.- La mayor dedicacién a la familia es causa de desequilibrio, siempre que
haya supuesto una pérdida de legitimas expectativas laborales al conyuge o con-
viviente.

Puede mencionarse, a titulo de ejemplo, la SAP Zaragoza num. 203 de 9 julio
2020 que deniega la asignacion compensatoria solicitada por la mujer, ya que,
aunque es clara su mayor dedicacion a la familia debido a los constantes viajes de
su pareja al extranjero por motivos laborales durante los tres ultimos afios de los
diez que ha durado la convivencia, “no se ha acreditado la pérdida de oportunida-
des economicas por esta circunstancia”.

6".- La merma de oportunidades economicas abarca no soélo la pérdida de
percepcion de ingresos procedentes del trabajo, sino también de los derechos
vinculados a la cotizacién a la Seguridad Social (entre otras, SAP de Huesca num.
160 de 8 noviembre 2016 y SAP de Zaragoza num. 117 de 25 mayo 2020).

y 7%.- La compensacion por desequilibrio no es incompatible con la disolu-
cion y liquidacion del régimen econdmico matrimonial por el que se haya regido,
en su caso, el matrimonio (SAP de Zaragoza nim. 147 de 28 febrero 2017).

En todo caso, segin clarifica el TSJ de Aragdén en su Sentencia de 25 junio
2014, el desequilibrio economico que da derecho a la asignacion compensatoria
debe existir en el momento de la ruptura y, por tanto, derivarse de la misma,
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sin que sean relevantes a tales efectos los acontecimientos posteriores. Puede
mencionarse a titulo de ejemplo la SAP de Zaragoza nim. 493 de 5 noviembre
2018 que deniega una asignacién compensatoria que, tras la separacion de mutuo
acuerdo con renuncia de ambas partes a la misma, solicita la mujer en el proceso
de divorcio, alegando “otro hecho posterior y ajeno a la ruptura matrimonial”
como es su ulterior despido.

4. MODALIDADES DE CUMPLIMIENTO

En cuanto a las posibles modalidades de cumplimiento, el art. 83.3 CDFA
reproduce la solucion adoptada por el art. 97 Cc en su reforma de 2005. De este
modo, el cumplimiento de la asignacion compensatoria puede realizarse por dos
vias diferentes: con cardcter periddico o como Unica entrega. No obstante, el
cuerpo legal aragonés incorpora dos precisiones adicionales: primera, que la asig-
nacion podra tener cualquier contenido patrimonial, no necesariamente pecunia-
rio; y segunda, que cualquiera que sea la modalidad adoptada debe permitir el
cumplimiento de su finalidad.

A partir de ahi, personalmente me inclino, al menos en un plano tedrico, por
priorizar la prestacion unica, por considerarla mas acorde a la naturaleza compen-
satoria que defiendo. Es mas, en los términos en que se expresa el art. 83.3 CDFA
(“cualquier contenido patrimonial”), cabe configurar tal asignacion en términos
de gran amplitud, permitiendo al pagador verificar su cumplimiento no sélo en
virtud del pago de una suma de dinero, sino mediante la atribucion de ciertos
bienes cuyo valor cubra el montante del desequilibrio a compensar o, incluso,
mediante la constitucion de un derecho real de disfrute. Y es que, a mi entender,
esta forma de cumplimiento permite conjugar los diferentes intereses en juego: de
una parte, el del perceptor de reintegrarse en el mercado laboral y asi recuperar su
independencia econéomica en un tiempo razonable; y, por otra parte, el del paga-
dor de reorganizar su economia en el mismo momento de la ruptura, evitando ad
Sfuturum litigios innecesarios. Con todo, es innegable que hay supuestos en que,
fundamentalmente en atencion a la elevada edad y/o el delicado estado de salud
del perceptor, resulta mas acorde a la finalidad de la asignacion y, ademas, mas
equitativo configurarla como una pension, aun indefinida en casos singulares en
los que se revele imposible superar el equilibrio en un tiempo determinado. Ello
sin olvidar que puede suceder que la propia situacion patrimonial del pagador no
le permita acometer esta forma de cumplimiento, fundamentalmente por carecer
de otros recursos que los derivados de sus ingresos del trabajo.
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Ahora bien, mas alla de estas reflexiones personales, lo cierto es que la con-
creta modalidad de asignacion que se fije en cada caso pertenece al ambito de
la justicia rogada, de tal manera que corresponde al solicitante (o, en su caso, a
ambas partes de mutuo acuerdo) concretar en el oportuno procedimiento aquella
por la que opta, quedando asi reducido el margen del juzgador a concretar su
cuantia y, en su caso, duracion.

Sucede, sin embargo, que la lectura de la jurisprudencia revela que, en la
practica, las pretensiones de las partes se reducen exclusivamente a la obtencion
de una pension pecuniaria a pagar mensualmente, sin cuestionarse si esta moda-
lidad de asignacion resulta acorde o no a la finalidad perseguida por la misma, tal
como exige el art. 83.3 CDFA.

5. DURACION
5.1. Previo

En cuanto a su duracion, el art. 83.2 CDFA coincide con el art. 97.1 Cc refor-
mado en 2005, en atribuirle naturaleza temporal o indefinida, entiéndase cuando
se configura como prestacion periddica.

Obviamente, como clarifica la jurisprudencia (entre otras, SAP de Zaragoza
num. 52 de 7 febrero 2024), la eleccion entre uno u otro caracter dependera de
las concretas circunstancias de cada caso y, en especial, de aquellas que permitan
valorar la idoneidad (o no) del perceptor para superar el desequilibrio econémico
en un tiempo concreto y alcanzar la conviccion de que no es necesario prolon-
gar mas alla su percepcion (segun matiza la SAP de Zaragoza num. 368 de 2
noviembre 2023). Ello se traduce en la practica, de acuerdo con la jurisprudencia
(SSTSJ Aragon 11 enero 2012, 10 diciembre 2015, 27 marzo 2018 y 11 septiem-
bre 2018), en la necesaria realizacién de un juicio prospectivo o de pronostico
por parte del juzgador “con prudencia y ponderacion” sobre las posibilidades
que tiene el beneficiario de remontar el desequilibrio que le ha causado la ruptura
matrimonial o la convivencia. De este modo, solo si el juzgador, en atencion a
los factores concurrentes, alcanza la certidumbre -en el sentido de “probabilidad
alta”, no de “certeza absoluta”, segiin matizan las SSTSJ Aragon 10 diciembre
2015, 27 marzo 2018 y 30 mayo 2018-'* de que va a ser posible restablecer el

13 Se expresa en términos similares, con base en la jurisprudencia del TS sobre la pension compen-
satoria M. DEL M. MaNzaNo FERNANDEZ, “Una nueva perspectiva de la pension compensatoria”,
RCDI, nim. 742, 2014, p. 402.
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equilibrio econémico entre los conyuges o convivientes en un tiempo concreto,
podra establecer un limite temporal a la prestacion. A partir de ahi, como afirma
la SAP de Zaragoza num. 52 de 7 febrero 2024, el plazo habra de estar en conso-
nancia con la prevision de superacion del desequilibrio.

En cualquier caso, tal funcion corresponde en exclusiva a los tribunales
de instancia, sin que sea revisable en casacion salvo que resulte absolutamente
infundada o arbitraria, tal y como viene declarando el TSJ de Aragén en juris-
prudencia reiterada (SSTSJ Aragon 11 enero 2012, 25 junio 2013 1 julio 2013, 5
noviembre 2014, 10 diciembre 2015, de 7 marzo 2018, de 20 junio 2018, de 10
octubre 2019 y de 20 diciembre 2019).

5.2. La temporalidad como opcion judicial prioritaria

En cualquier caso, el examen de la jurisprudencia revela la opcidn preferente
de los organos judiciales aragoneses por la temporalidad de la asignacion com-
pensatoria siempre que cumpla su funcioén reequilibradora, planteamiento que
personalmente comparto.

En concreto, de las mas de doscientas sentencias dictadas en los ultimos afnos
por las Audiencias Provinciales con sede en Aragon favorables al reconocimiento
de la asignacion compensatoria, unos 2/3 le atribuyen caracter temporal. Acuden
para ello, como regla, a la fijacion de un plazo determinado, ciertamente cada vez
mas breve. Es mas, este criterio favorable al cardcter temporal de la asignacion
compensatoria se ha visto ratificado por el TSJ de Aragon, toda vez que en las
diferentes sentencias que ha dictado al respecto desde la entrada en vigor de la
Ley 2/2010 no ha hecho sino confirmar los plazos de duracion fijados por los tri-
bunales de instancia, por no considerarlos arbitrarios o ilégicos, sino fruto de una
ponderada valoracion de los diversos parametros previstos en el art. 83.2 CDFA
y otros adicionales incorporados jurisprudencialmente'.

Las razones que esgrimen los 6rganos judiciales para apuntalar tal criterio
tienen que ver con la idea de que la asignacion compensatoria no es una garantia

4 En particular, las SSTSJ Aragon de 11 enero 2012, 26 junio 2018, 30 mayo 2018, 11 septiembre
2018 ,10 octubre 2019, 2 septiembre 2020 y 4 septiembre 2020 se pronuncian en sentido deses-
timatorio y, por tanto, confirman los fallos de las sentencias de apelacion atinentes a la duracion
temporal de la asignacion compensatoria. Por su parte, las SSTSJ Aragén 27 junio 2016, 27
marzo 2018 y 12 septiembre 2019 se pronuncian en sentido estimatorio, para anular las senten-
cias recurridas y, en su lugar, confirmar los pronunciamientos de primera instancia -todos ellos
favorables a la temporalidad-, por considerar que son estos, y no las sentencias de apelacion, los
que han realizado una valoracion acertada de los criterios legales.
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vitalicia de sostenimiento ni se dirige a perpetuar el nivel de vida que se venia
disfrutando durante la convivencia. Pero junto a ello, existen otros argumentos
que, a mi entender, avalan la duracion temporal de la asignacion, como regla.
Entre ellos, como esencial, la propia independencia y dignidad de la persona
del perceptor (de la mujer, en definitiva) que no deja de quedar intensamente
condicionada por el hecho de cobrar una pension de una persona con la que ha
dejado de integrar una comunidad de vida e, incluso, cuya relacion tras la rup-
tura ha podido devenir muy problematica. Pero también la necesidad de evitar
situaciones abusivas, ya que el caracter indefinido de la asignacion puede llegar
a convertirse, en algunas ocasiones, en una carga excesivamente gravosa para el
pagador, particularmente tras su jubilacion, con el consiguiente enriquecimiento
injusto para el perceptor que, -insisto- en la medida de lo posible, debe procurarse
su independencia econdmica.

En todo caso, los tribunales aragoneses coinciden en valorar como circuns-
tancias que aconsejan limitar temporalmente la asignacion compensatoria la
breve duracion del matrimonio o convivencia de facto, la juventud del solicitante,
su cualificacion profesional y posibilidad de acceso a un empleo, su actitud en
la bisqueda de empleo', la diferencia actual de ingresos y la liquidacion, en su
caso, del régimen consorcial.

Por afiadidura, es doctrina jurisprudencial reiterada que la duracion de la
asignacion no debe guardar estricta proporcionalidad con la duracion del matri-
monio o de la convivencia'®.

15 Sirva de ejemplo la SAP de Zaragoza num. 340 de 6 junio 2018 que fija una pension de 400 €
mensuales durante 3 afios, en atencion a las siguientes circunstancias: 44 afios, matrimonio de 11
afios, dedicacion a familia tras nacimiento hijos, cualificacion profesional y aptitud para el tra-
bajo. E igualmente, la SAP de Zaragoza niim. 117 de 25 mayo 2020 que fija una pensién de 500
€ mensuales durante 5 afios, en atencion a los siguientes datos: 44 afios, matrimonio de 18 afios,
dedicacion al trabajo en empresa familiar del conyuge sin cotizar, carencia actual de ingresos y
edad de los hijos -11 y 13 aflos- respecto de los que se le ha atribuido la custodia compartida.

Respecto a la actitud en la busqueda de empleo, interesa reparar a este respecto en la doctrina
sentada por el Tribunal Superior de Justicia de Aragon, en linea con el Tribunal Supremo, segin
la cual la pasividad del solicitante “resulta determinante a la hora de apreciar la situacion objetiva
de desequilibrio o de estar en disposicion de hacerlo”: SSTSJ de Aragén de 27 marzo 2018 y 30
mayo 2018.

16.SSTSJ de Aragdn 27 junio 2016 y 27 marzo 2018 y, en la jurisprudencia menor, SAP de Zaragoza
nim. 314 de 28 mayo 2018.
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5.3. El caracter indefinido como medida excepcional

Con todo, al margen de esta preferencia judicial por la temporalidad de la
asignacion, el art. 83.2 CDFA deja abierta la posibilidad de configurar la asigna-
cién como una pension indefinida. Ahora bien, en la practica judicial tal opcion
es acogida muy excepcionalmente y, en particular, cuando concurran una serie
de circunstancias que permitan constatar la falta de idoneidad del perceptor para
superar el desequilibrio econémico en tiempo determinado, en especial, su ele-
vada edad y delicado estado de salud y, junto a ello, la larga duracion del matri-
monio o convivencia, su dedicacion preferente o exclusiva -lo mas habitual- al
cuidado de la familia y su falta de cualificacion profesional'’.

En cualquier caso, tal caracter indefinido no debe entenderse, en interpre-
tacion del TSJ de Aragon (Sentencia de 30 diciembre 2011), como sinénimo de
“vitalicio”, sino en el sentido de que “no tiene un limite temporal concreto, pero
que puede serle fijado en un momento determinado”. Ello explica que el art. 83.4
CDFA permita su revision en caso de variacion sustancial de la situacion econo-
mica del perceptor o pagador e, igualmente, que el art. 83.5 CDFA contemple
su posible extincion por la alteracion sustancial de los criterios econdémicos en
funcion de los cuales se determind.

5.4. Parametros a valorar

De acuerdo con el art. 83.2 CDFA, son varios los criterios a “ponderar equi-
tativamente” por el Juez a la hora de fijar la cuantia y la duracién de la asignacién
compensatoria, pero también, de acuerdo con la jurisprudencia, para comprobar
previamente la existencia del desequilibrio econdmico que justifica su reconoci-
miento. Tales criterios, parcialmente coincidentes con los del art. 97.2 Cc, son:
1°.- los recursos econdmicos de los progenitores; 2°.- la edad del solicitante, sus
perspectivas econdmicas y posibilidades de acceso al mercado de trabajo; 3°.- la
edad de los hijos -que no el régimen de custodia, en caso de ser menores de edad-

17 Sirva de ejemplo la SAP de Zaragoza num. 218 de 17 abril 2018 que fija una pension indefi-
nida de 600 € mensuales, en atencion a los siguientes hechos: 55 afos, matrimonio de 38 afios,
dedicacion a la familia sin desempefo practicamente de actividad laboral, limitada formacion y
problemas de salud; la SAP de Zaragoza num. 289 de 23 octubre 2020 que fija una pension inde-
finida de 400 € mensuales actualizables, en atencion a los siguientes datos: 66 afios, convivencia
durante 22 afos, dedicacion a la familia durante 13 afios, escasa cualificacion profesional y no
percepcion de pension alguna, y la SAP de Zaragoza num. 271 de 5 julio 2023 que reconoce
una asignacion compensatoria con caracter indefinido de 500 euros mensuales, en atencion a los
siguientes hechos: 60 afios, matrimonio de 25 afos, falta de cualificacion profesional y dedica-
cion casi exclusiva al cuidado de la familia.
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18: 42 - la atribucion del uso de la vivienda familiar; 5°.- las funciones familia-
res desempefiadas por los padres, entiendo, que durante la convivencia; y 6°.- la
duracioén de la convivencia matrimonial o extramatrimonial.

De todos ellos, la lectura de la jurisprudencia revela que los drganos judi-
ciales suelen centrarse en la edad de la solicitante, su dedicacién a la familia
durante la convivencia y posibilidades de acceso al mercado laboral -en atencion
a su cualificacion o no profesional y experiencia laboral previa-, la duracion de la
convivencia y, en su caso, los ingresos de ambas partes.

Por ultimo, interesa advertir que, pese a la diccion literal de dicho precepto'?,
tal enumeracion legal no debe entenderse como numerus clausus, de tal manera
que los jueces podran ponderar otros criterios adicionales, como asi se desprende
del examen de la jurisprudencia®. En particular, son circunstancias recurrentes en
la practica judicial aragonesa el estado de salud del solicitante?!, las cargas eco-
ndémicas asumidas por uno o ambos conyuges o convivientes -fundamentalmente,
gastos de asistencia de los hijos, cuotas del préstamo hipotecario asumido en su
momento para la adquisicion de la vivienda familiar y renta derivada del alquiler
de otra vivienda-? y la liquidacion del régimen consorcial®.

¥ No obstante, algunas sentencias provenientes de Audiencias Provinciales valoran como parame-
tro adicional ya sea la custodia individual atribuida a la solicitante respecto de los hijos menores
[SSAP de Zaragoza nim. 151 de 8 marzo 2017, niim. 239 de 4 abril 2017, nim. 397 de 6 junio
2017 y niim. 240 de 15 septiembre 2020); o su dedicacion a hijos mayores con discapacidades
severas (SAP Huesca num. 197 de 6 noviembre 2020 y SSAP Zaragoza nim. 286 de 21 mayo
2018 y niim. 64 de 20 febrero 2019).

1 Notese que el art. 83.2 CDFA no contiene una prevision similar a la del art. 97.2.9* Cc que da
entrada, en ultimo lugar, a “cualquier otra circunstancia relevante”.

20 Comparten esta misma apreciacion la SAP Zaragoza nim. 493 de 5 noviembre 2018, en cuanto
se hace eco de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, segin la cual “los factores a tomar en
cuenta en orden a la posibilidad de establecer una pensién compensatoria son numerosos y de
imposible enumeracioén”.

21 Por lo demas, notese que esta circunstancia se encuentra, sin embargo, contemplada expresamen-
te en el art. 97.2.2* Cc respecto a la pension compensatoria.

22 P.e. SAP Huesca num. 205 de 31 octubre 2017 y las SSAP Zaragoza niim. 466 de 29 septiembre
2015, nam. 511 de 27 octubre 2015, nim. 661 de 29 diciembre 2016, nim. 169 de 22 marzo
2016, nim. 231 de 26 abril 2016, nim. 291 de 17 mayo 2016, num. 314 de 3 mayo 2017, num.
651 de 10 octubre 2017, num. 276 de 15 mayo 2018, nim. 383 de 19 junio 2018, num. 398 de 26
junio 2018, nim. 94 de 13 marzo 2019, nim. 194 de 6 julio 2020 y nim. 296 de 26 octubre 2020.

2 P.e. SSAP Zaragoza num. 147 de 28 febrero 2017 y num. 383 de 19 junio 2018.
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6. REVISION

El art. 83.4 CDFA establece como posible causa de revision de la asigna-
cion compensatoria -entiéndase en su variante de pension periodica- la variacion
sustancial de la situacion econdmica ya sea del perceptor o pagador. El Codigo
aragonés adopta asi una solucion similar, que no totalmente coincidente, a la
prevista en el art. 100.1 Cc estatal, ya que, con un planteamiento mas objetivo,
supedita la revision de la asignacion a que concurra una variacion de la situacion
econémica” de las partes implicadas y, ademas, “sustancial”, en vez de alteracio-
nes en la fortuna del uno u otro conyuge que asi lo aconsejen” a que se refiere la
norma estatal.

Un presupuesto adicional que se desprende del art. 83.4 CDFA, puesto en
relacion con su apdo. 1, consiste en el caracter sobrevenido de tal variacion, en
el sentido que debe haberse producido con posterioridad al momento en que se
reconocio la asignacion.

Junto a ello, la jurisprudencia exige, para que pueda prosperar la modifi-
cacion de la asignacion, como cualquier otra modificacion de medidas, que la
variacion reuna los siguientes caracteres: permanente, en el sentido de que no sea
meramente coyuntural; imprevista, en cuanto no haya sido prevista por las partes
o el Juez en el momento en que fue establecida la asignacion; y no imputable a
quien solicita la modificacion®.

Obviamente, en atencion al principio dispositivo que rige en el procedi-
miento civil, tal modificacion, salvo que haya sido acordada por los ex conyuges
0 ex convivientes en virtud de un nuevo pacto de relaciones familiares (art. 77.3.a
CDFA), solo operard a instancia de parte; en particular, mediante el ejercicio de
la correspondiente accion de modificacion de medidas contemplada en el art.
775.3 LEC. A partir de ahi, lo cierto es que en la practica judicial las pretensiones
provienen exclusivamente del pagador y se dirigen a solicitar la extincion de la
asignacion y, subsidiariamente, la reduccion de su cuantia y duracion.

Por afiadidura, en atencion a los términos en que se expresa el art. 83.4
CDFA (“la asignacion compensatoria se revisara”) parece poder interpretarse que
tal modificacion puede tener como objeto tanto la cuantia como la duracion de
la asignacion inicialmente atribuida. Con todo, mas alla de esta apreciacion, de
la lectura de la jurisprudencia se desprende una mayor predisposicion de los tri-

24 P.e. SSAP Zaragoza num. 290 de 12 abril 2017, nim. 337 de 16 mayo 2017, naim. 53 de 7 febrero
2020 y niim. 154 de 17 junio 2020.
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bunales aragoneses a revisar la cuantia a la baja que a reducir la duracion de la
asignacion.

A tales efectos, en la practica judicial se consideran circunstancias deter-
minantes de tal variacion sustancial de la situacion patrimonial que justifica una
reduccion del montante de la pension la notable reduccion de los ingresos del
pagador y/o el importante incremento de los ingresos del perceptor®, asi como la
liquidacion del consorcio conyugal con la consiguiente atribucion de bienes con-
cretos. Muy reticentes se muestran, sin embargo, los 6rganos judiciales a apreciar
el incremento de gastos del pagador, aun derivado de una nueva relacion de la que
tenga descendencia®.

Por ultimo, interesa advertir que, aunque el CDFA no contempla la suspen-
sion temporal como posible modalidad de revision de la asignacion, se trata de
una opcidn que ha sido admitida por los tribunales aragoneses para aquellos casos
en que se ve alterada la situacién econdémica del pagador por circunstancias gra-
ves, pero meramente transitorias, como puede ser su situacion actual de desem-
pleo?.

2 A este respecto la STSJ Aragon 8 octubre 2015 sienta la doctrina segln la cual, “basta con que
la situacion econdmica de uno de los litigantes sea modificada sustancialmente para que pueda
revisarse la pension establecida”.

26 Sirva de ejemplo la SAP de Huesca niim. 53 de 6 abril 2018 que rechaza como circunstancia a
valorar, a los efectos de reducir el importe mensual de la asignacion compensatoria inicialmente
fijado, el nuevo matrimonio del pagador del que ha tenido descendencia; y la SAP Zaragoza nim.
2017 de 11 abril 2017, el hecho de que el pagador haya decidido adquirir una nueva vivienda,
asumiendo a tal efecto el pago de un préstamo hipotecario con su actual pareja.

27 Como sefiala la SAP de Zaragoza nim. 843 de 22 diciembre 2017, “ni el Cédigo civil ni el CDCA
contemplan la posible suspension temporal del abono de la pension, pero tampoco lo prohiben,
reconociendo la doctrina su admisibilidad en aquellos casos en que con posterioridad al sefia-
lamiento de la pension sobreviene una modificacion sustancial en las circunstancias que cabe
prever como pasajera o transitoria”. En aplicacion de esta doctrina, la Audiencia desestima la
pretension del pagador de extinguir la asignacion senalada en la sentencia de divorcio, para, en su
lugar, declarar su suspension temporal “en tanto subsistan sus dificultades economicas” que traen
causa de su actual situacion de desempleo, que “a la vista de su hoja historica laboral solo puede

9 ¢

tenerse como transitoria”, “con renacimiento de la misma cuando cese la situacion contemplada”.

En la jurisprudencia menor admiten, asimismo, la suspension de la exigibilidad de la asigna-
cion la SAP Zaragoza nim. 25 de 27 enero 2015 mientras el pagador “carezca de ingresos”. La
deniega, sin embargo, la SAP Zaragoza num. 162 de 22 marzo 2016, por cuanto no ha resultado
acreditada la situacion de precariedad economica que alega el pagador, sin que, por afiadidura,
tenga relevancia a estos efectos la asuncion voluntaria por su parte de nuevas cargas derivadas
de la convivencia con actual pareja e hijos de esta. Por su parte, la STSJ Aragon 8 octubre 2015
confirma el fallo de la sentencia de apelacion favorable a dejar sin efecto la suspension acordada
en una sentencia anterior, en atencion a la modificacion de la situacion econdmica del pagador,
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7. EXTINCION

Finalmente, el art. 83.5 CDFA prevé la posible extincion de la asignacion
-entiéndase, igualmente en su modalidad de pensién periddica-, siempre que con-
curran una serie de causas, parcialmente coincidentes con las previstas en el art.
101 Cc para la pension compensatoria. Asi, el Codigo aragonés comparte con
el Codigo estatal las causas referidas, de una parte, a la “convivencia marital
del perceptor” -omitiendo, sin embargo, al matrimonio; y, de otra, al “cese de la
causa que motivo el derecho a la pension”, que el CDFA denomina mas difusa-
mente “incumplimiento de su finalidad”. Pero junto a ello contempla como cau-
sas adicionales la “alteracion sustancial de los criterios economicos en funcion de
los cuales se determiné”, la “muerte del perceptor” y el “cumplimiento del plazo
de duracion”.

A partir de ahi, el examen de la jurisprudencia revela que las causas de extin-
cién mas frecuentemente invocadas en la practica judicial son:

1%.- La alteracion sustancial de los criterios economicos que la jurispruden-
cia identifica con la alteracion sustancial de la situacion econdémica ya sea del
pagador y/o del perceptor.

Sirva de ejemplo la STSJ de Aragon de 18 enero 2023 que confirma el cri-
terio favorable del Juzgado a la extincion de la asignacion atribuida a la mujer,
por considerar que ha desaparecido el desequilibrio econdémico que justifico su
reconocimiento, ya que, de una parte, la mujer esta percibiendo una pensioén
de jubilacion fruto de los afos que lleva cotizados; y, por otra, el ex marido ha
visto reducido sus ingresos a consecuencia de su jubilacion. En la jurisprudencia
menor, la SAP de Huesca nim. 222 de 9 noviembre 2023 también declara la
extincion de la asignacion compensatoria en atencion a dicha circunstancia que,
en particular, trae causa de la jubilacion del pagador y la obtencidon de un empleo
estable por parte de la perceptora.

Junto a ello interesa reparar en la doctrina sentada por los tribunales arago-
neses, segun la cual la incorporacion o reincorporacion al mercado laboral de la
perceptora -entiéndase, sin suficiente estabilidad- a fin de percibir otros ingresos
dirigidos a complementar la asignacion no puede calificarse de alteracion sustan-
cial de su situacion econdémica a los efectos de su supresion ni aun su reduccion?.

“motivada por la nueva situacion de incapacidad permanente absoluta”.

28 Entre otras, SAP de Huesca nim. 65 de 30 abril 2015 y SSAP de Zaragoza nim. 85 de 16 febrero
2016 y niim. 539 de 13 septiembre 2016.
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Por el contrario, sostiene la jurisprudencia que la pasividad o el desinterés
debidamente acreditado del perceptor en la obtencion de empleo “resulta deter-
minante a la hora de apreciar la situacion objetiva de superacion del desequili-
brio” y, por tanto, para declarar la extincion de la asignacion®.

2%.- La convivencia marital del perceptor con un tercero que la jurispruden-
cia interpreta muy ampliamente, declarando la extincion no s6lo cuando existe
una relacion estable y duradera de convivencia bajo el mismo techo, sino en
situaciones intermedias de semi convivencia, probablemente con objeto de evitar
abusos de derecho.

Asi resulta de la SAP Zaragoza nim. 260 de 3 julio 2023 que declara la
extincion de la asignacion en un supuesto en el que, existiendo “una relacion sen-
timental continuada y estable” de la demandada con un tercero, ambos mantienen
sus domicilios en el mismo edificio y existe una implicacion permanente de su
actual pareja en su familia.

No asi, en cambio, cuando la unica relacion acreditada del perceptor con un
tercero sea meramente sentimental, aun de noviazgo®.

3*- El cumplimiento del plazo de duracion de la asignacion, entiéndase
cuando haya sido fijada con caracter temporal, lo que es la regla general.

En relacion con esta causa, la jurisprudencia clarifica que, una vez llegado
el dia de vencimiento, la asignacion se extingue automaticamente con efectos ex
nunc (SAP Zaragoza niim. 332 de 30 junio 2015) y sin posibilidad de prorroga
(STSJ de Aragdn de 25 junio 2014). No asi, l6gicamente, si no ha vencido el
plazo, sin que quepa alegar a tales efectos, como advierte la jurisprudencia, el
mero transcurso del tiempo desde su fijacion (SAP de Huesca num. 214 de 3
noviembre 2023).

2 SSTSJ de Aragdn 27 marzo 2018 y 30 mayo 2018.

3% De acuerdo con las SSAP Zaragoza nim. 334 de 9 mayo 2017, nim. 337 de 16 mayo 2017, num.
397 de 26 junio 2018, num. 423 de 11 julio 2018, num. 238 de 15 septiembre 2020 y num. 333
de 18 noviembre 2020.
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LA PENSION COMPENSATORIA EN

EL CODIGO CIVIL
por la
[lma. Sra. Dofia Ana Clara Belio
Académica Correspondiente

1. Pension compensatoria del Articulo 97 y ss. del Cédigo Civil

En el Codigo Civil, en adelante CC, existen tres tipos de compensacion de un
conyuge a otro, derivados del vinculo matrimonial:

Pension puramente de alimentos, en ocasiones, denominada de levanta-
miento de cargas familiares.

Pension compensatoria, regulada en el Articulo 97 y ss. del CC.

Indemnizacion del Articulo 1.438 CC, que retribuye la dedicacion del con-
yuge a la familia, o el trabajo doméstico, en el régimen de separacion de bienes.

1.1. Concepto y naturaleza juridica
Esta pension esta regulada en los Articulos 97 y ss. del CC.

El parrafo 1° del Articulo 97 CC establece que: “El conyuge al que la sepa-
racion o el divorcio produzca un desequilibrio economico en relacion con la
posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior en
el matrimonio, tendra derecho a una compensacion que podra consistir en una
pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion unica, segun se
determine en el convenio regulador o en la sentencia.”

Los conceptos clave son: “desequilibro economico”y “empeoramiento en su
situacion anterior en el matrimonio”.
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Partiendo de lo anterior, la pensiéon compensatoria se configura en toda la
doctrina y en la Jurisprudencia del TS, como un derecho personalisimo de crédito
y subjetivo, que es transmisible mortis causa, y lo que es mas importante, ple-
namente disponible por las partes, siéndole de aplicacion el principio de justicia
rogada y congruencia.

STS 100/2020, de 23 noviembre y 418/2020, de 13 de julio: “La pension
compensatoria se configura como un derecho personalisimo de crédito, incar-
dinable dentro de la esfera dispositiva de las partes, como uno de los negocios
Juridicos basicos del derecho de familia.”

En definitiva, nos encontramos con un derecho personal y subjetivo, transmi-
sible mortis causa y disponible.

a) Derecho personalisimo y subjetivo

Vemos coémo la pension compensatoria se configura como un derecho perso-
nal -ejercido por quién acredita el desequilibrio- y subjetivo -referido a conside-
raciones personales e individuales del acreedor-, que se han de determinar en el
momento de la ruptura.

Decimos que es un derecho personal, porque tinicamente puede ser ejercido
por quién acredita el desequilibrio, nunca por terceros, y se extingue con el falle-
cimiento del acreedor, a diferencia de lo que sucede con el conyuge deudor, cuya
deuda si se transmite mortis causa a sus herederos.

El contenido del derecho no tiene caracter absoluto, sino relativo y con-
dicional, pudiendo verse modificado a lo largo del tiempo, o incluso extinguido,
si se producen alteraciones sustanciales de las circunstancias que sirvieron de
base para su otorgamiento, en los términos que recogen los Articulos 100 y 101
del CC.

Ademas, es subjetivo porque se refiere a consideraciones personales, socia-
les 0 econdémicas especificas del acreedor. Y para determinar estas circunstancias
hay que partir de dos momentos: el de la convivencia matrimonial y el momento
en que se produce la ruptura, porque es ahi, en la ruptura, cuando se efectta la
necesaria comparacion respecto de “su situacion anterior en el matrimonio”, tal
y como mas adelante se expone.

190



b) Es un derecho transmisible mortis causa.

Existen pocos derechos transmisibles mortis causa en nuestro ordenamiento,
pero uno de ellos es la pension compensatoria.

El parrafo segundo del articulo 101 del Codigo Civil sefiala: “El derecho a
la pension no se extingue por el solo hecho de la muerte del deudor. No obstante,
los herederos de éste podran solicitar del Juez la reduccion o supresion de aqué-
lla, si el caudal hereditario no pudiera satisfacer las necesidades de la deuda o
afectara a sus derechos en la legitima.”

Es claro que el “solo hecho de la muerte del deudor” no extingue el dere-
cho a la pension, subrogandose los herederos del deudor en la posicion de éste,
debiendo asumir el pago de la compensacion. Si bien, estos herederos o la propia
viuda estan legitimados para solicitar la reduccion o supresion de la pension por
insuficiencia del caudal hereditario, o cuando se vean afectados sus propios dere-
chos en la legitima.

La solicitud de extincion o de reduccion de la pension debera realizarse
a través del procedimiento de modificacion de medidas, y ante el mismo Juzgado
que dict6 la Sentencia de separacion o divorcio en la que se hubiese establecido
la obligacion de abono de la pensién compensatoria.

En definitiva, los herederos del deudor de la pension deberan seguir abo-
nandola hasta que se dicte Sentencia en el oportuno procedimiento de modifica-
cion de medidas que extinga o reduzca la cuantia de esta.

¢) Es un derecho disponible por las partes. Principio de justicia rogada y
congruencia

El caracter disponible de la pension compensatoria permite a las partes su
establecimiento en cualquier momento del proceso, siempre que se produzca
de mutuo acuerdo. Ello se llevara a cabo mediante la suscripcion del convenio
regulador de separacion o divorcio, siendo también posible su reconocimiento
mediante acuerdo privado no homologado judicialmente.

STS 21.2.22 Ponente José Luis Seoane Spiegelberg ya aclara en relacion con
la pension compensatoria que: “Los pactos que celebran los conyuges, regulando
sus relaciones personales y patrimoniales, son perfectamente validos y exigibles,
siempre que concurran los requisitos de toda clase de contratos, es decir, consen-
timiento, objeto y causa del Articulo 1.261 CC”.
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En cambio, en el ambito contencioso y como consecuencia de este caracter
disponible, la parte que pretenda hacer valer su derecho esta obligada a solicitar
la pension expresamente, pues en ningun caso puede ser reconocida, modificada
o extinguida de oficio (principio de rogacion o justicia rogada). A su vez, la reso-
lucion judicial que ponga fin al procedimiento debe sujetarse a los limites fijados
por las peticiones de las partes, en aplicacion del principio de congruencia.

STS 17.10.23 Ponente José Luis Seoane Spiegelberg declara que: “esta-
blecido lo que sea objeto del proceso en la demanda, en la contestacion o en
la reconvencion, las partes no podrdn alterarlo posteriormente (...) la propia
demandada recurrente pidio inicialmente la fijacion de la pension como tempo-
ral, por lo que no cabe ahora fijarla de manera indefinida en el tiempo.”

Desde un punto de vista procesal, la solicitud expresa de la pension compen-
satoria a la que nos referimos, debe efectuarse en la demanda o en la contestacion
de la demanda, formulando si fuera necesario reconvencion, al ser inadmisible su
reconocimiento mediante reconvencion implicita o técita.

Ahora bien, se ha venido admitiendo la innecesaridad de formular recon-
vencion expresa en el supuesto en que la parte actora solicite en su escrito de
demanda que no se fije pension compensatoria alguna, introduciendo de manera
clara y expresa su discusion en el debate.

En este caso, debe considerarse que se cumplen los requisitos de formalidad
suficientes para considerar ampliado el objeto del proceso no solo a la posibilidad
de denegar la medida, sino también, como reverso logico, a la posibilidad de
concederla.

Se exige igualmente que la pensién compensatoria se reclame en el proce-
dimiento adecuado, esto es, en el de separacion o divorcio, pues no es posible
concederlo ni en sede de medidas provisionales previas ni coetaneas, conclusion
que confirman los Articulos 100 y 103 del CC, ni en un procedimiento aparte,
como si es posible, por ejemplo, solicitar el reconocimiento de la indemnizacion
ex articulo 1.438 CC.

En sede de medidas provisionales, el conyuge acreedor solo podra solicitar
una cantidad inicial en concepto de alimentos o de contribucion a las cargas fami-
liares, peticion que debera reiterar en todo caso bajo la denominacion de pension
compensatoria en el procedimiento principal de separacion o divorcio.

Es también indiscutida la validez de la renuncia en capitulaciones prematri-
moniales, toda vez que la pension compensatoria es un derecho dispositivo de las
partes cuya renuncia en si misma no es contraria al orden publico. Prueba de ello
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es que cuando los conyuges estan pactando el régimen de separacion de bienes
ya estan renunciando a participar en los ingresos econémicos que uno obtiene del
otro, y nadie cuestiona la validez de ello.

Incluso, la renuncia a la pension efectuada en un convenio regulador de sepa-
racion o divorcio, o en documento privado no ratificado judicialmente, debera
tener plena eficacia si concurren los requisitos esenciales de consentimiento,
objeto y causa de cualquier contrato, recogidos en el Articulo 1.261 del CC, al
tratarse de un derecho disponible por las partes.

Y lo mismo sucedera, como hemos visto, si la renuncia se efectia en capi-
tulaciones matrimoniales previas al matrimonio. No siendo posible, a mi juicio,
instar una modificacion de medidas para dejar sin efecto la renuncia en el caso de
un cambio de circunstancias posterior de cualquier de las partes.

STS 13.3.23 Ponente Angeles parra Lucan revoca la pension que fija la AP
al haberse pactado las partes su renuncia previa en capitulaciones matrimoniales:
“La renuncia por los futuros esposos a los derechos y acciones que pudieran
corresponderles en el momento del divorcio se introdujo de manera preventiva
en unas capitulaciones matrimoniales, junto con el establecimiento del régimen
de separacion de bines. (...) Nos encontramos ante unos pactos en prevision de
una crisis matrimonial que son plenamente admisibles como negocios de familia,
siempre que se cumplan los requisitos de los contratos.’

’

Del mismo modo, si las partes pactan las causas especificas de extincion de
la pension, no podran aplicarse otras en la separacion o divorcio, ni siquiera las
previstas legalmente en los Articulos 100 y 101 CC.

STS 21.2.22 Ponente Jos¢ Luis Seoane Spiegelberg, no extinguid la pension
compensatoria en un supuesto en que la exesposa convivia en pareja con una
tercera persona: “las partes se encuentran vinculadas por el pacto alcanzado con
respecto a la pension compensatoria, en el que se acordo expresamente que fuera
la causa de extincion que la acreedora a la pension contrajera nuevo matrimo-
nio, situacion que no concurre, siendo indiferente que tenga una relacion con un
tercero. En vez de quedar sometida a las causas legales de extincion de los arti-
culos 100y 101 del CC, las partes en el ejercicio de su libre voluntad decidieron
que causa concretas darian lugar a su extincion.’

>

STS 30.5.22 Ponente José Luis Seoane Spiegelberg: “Las partes pactaron
al amparo de la autonomia de la voluntad, y dentro del marco de sus facultades
dispositivas, la fijacion de una pension compensatoria a favor de la esposa, su
importe y las concretas cusas de extincion. Por lo que la Sentencia de la AP, al
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desconocer los términos de lo pactado, infringio lo dispuesto en los Articulos
1.255 CCy 1.256 CC. La pension no se fijo con limite temporal, sino con cardc-
ter vitalicio y su extincion quedo condicionada a las causas de extincion pacta-
das por las partes.

El contenido del derecho no tiene caracter absoluto, sino relativo y condi-
cional, pudiendo verse modificado a lo largo del tiempo, o incluso extinguido, si
se producen alteraciones sustanciales de las circunstancias que sirvieron de base
para su otorgamiento, en los términos que recogen los Articulos 100 y 101 del
CC.

Lo anterior aplicara unicamente en el supuesto de que las partes no hayan
excluido la aplicacion de estos articulos del CC o la hayan pactado “vitalicia.”

1.2. Requisitos

Como hemos visto en el encabezamiento, el art. 97 del CC reconoce el dere-
cho a una compensacion al conyuge al que la separacion o el divorcio produzca:
1.- un desequilibrio econdémico en relacion con la posicion del otro, y 2.- siempre
que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio.

Es decir, son necesarios tres requisitos: ser conyuge, la existencia de un des-
equilibrio econdmico y, ademas, que dicho desequilibrio suponga un empeora-
miento en su situacion anterior en el matrimonio. Es decir, no todo desequilibrio
es susceptible de generar derechos, debe suponer un empeoramiento del conyuge
acreedor respecto de su situacion anterior.

a) Existencia de vinculo matrimonial

A diferencia de lo que sucede en otros regimenes juridicos, el derecho a la
pensioén compensatoria del CC surge unica y exclusivamente del vinculo matri-
monial. Es decir, las parejas de hecho estan excluidas de su aplicacion.

Hubo durante afios una jurisprudencia oscilante de las AAPP que reconocia
la existencia de una pension compensatoria a las parejas de hecho de forma analo-
gica que a las parejas casadas. Desde la STS de 15.1.18 (EDJ 1231), la discusion
ya se ha zanjado y no es posible su reconocimiento dentro de los procedimientos
de familia.

El miembro de la pareja de hecho, que asi lo considere, tendra que instar
el correspondiente procedimiento ordinario y solicitar una indemnizacién como
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consecuencia del enriquecimiento injusto del otro miembro de la unién no mari-
tal. Y ello con independencia de que tengan o no hijos menores de edad o mayo-
res de edad que convivan con la pareja.

Como tampoco pueden reclamar alimentos en los procedimientos de fami-
lia para los hijos mayores de edad, aunque sean dependientes economicamente,
salvo que existan hermanos menores, ya que este segundo caso, si se atrae la
competencia.

Lo que si se tiene en cuenta el periodo previo de convivencia a efectos del
computo del plazo de duracion.

STS 4.5.22 Ponente Francisco Javier Arroyo Fiestas: “Aunque el matrimonio
se celebro cuando la esposa tenia 55 afios, se fija una pension compensatoria
porque la convivencia se prolongo durante 20 afios.”

b) El “desequilibrio economico” en relacion con la posicion del otro con-
yuge.

Presupuesto basico e ineludible para que nazca el derecho a la pension com-
pensatoria es que el conyuge acreedor sufra un “desequilibrio economico” como
consecuencia de la separacion o divorcio, tomando como punto de referencia “la
posicion del otro” conyuge.

Recordemos que el Articulo 97 del CC menciona: “e/ conyuge al que la
separacion o divorcio produzca un desequilibrio economico en relacion con la
posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el
matrimonio, tendra derecho a una compensacion (...)."

De lo anterior cabe deducir tres consecuencias. En primer lugar, que el des-
equilibrio econémico entre el conyuge acreedor y el conyuge deudor debe pro-
ducirse fruto de la separacion o divorcio: “el conyuge al que la separacion o
divorcio produzca un desequilibrio economico (...)”. Es decir, que la separacion
o el divorcio deben ser los productores del desequilibrio entre acreedor y deudor
del derecho.

La segunda consecuencia es que la valoracion del desequilibrio economico
del acreedor debe hacerse en comparacion “en relacion con la posicion” del otro
conyuge, que sera el deudor.

Y, por tltimo, que este desequilibrio debe venir acompanado en el caso del
conyuge acreedor de “un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimo-
nio”. Este ultimo requisito lo analizamos en el punto siguiente.
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Comenzando por el concepto de desequilibrio, para que nazca el derecho a
la pension, éste debe ser consecuencia directa de la separacion o el divorcio. Si
el desequilibrio ya existia antes del matrimonio, o no es consecuencia directa del
matrimonio, va a ser mucho mas dificil que surja el derecho a una pension.

STS 28.11.22 Ponente Angeles Parra Lucan explica que la diferencia de
ingresos no justifica automaticamente la concesion de la pension, y que el origen
del desequilibrio debe ser consecuencia directa del matrimonio: “Del solo dato de
que la esposa gane menos que el marido por su trabajo no justifica un desequi-
librio susceptible de ser compensado. Ya que el origen del desequilibrio alegado
no radica en la pérdida de derechos economicos o legitimas expectativas de la
esposa durante el matrimonio, pues ni el matrimonio le impidio trabajar ni la

’

diferencia salarial es una consecuencia directa del mismo.’

Y, como hemos dicho, se debe tomar como punto de referencia “la posicion
del otro” conyuge. Por tanto, una vez que se constata que ese desequilibrio es
consecuencia directa del matrimonio, hay que establecer un término de compa-
racion con la posicion o la situacion econdmica del conyuge deudor. Porque el
mero hecho de que haya desigualdad econdmica o patrimonial entre las partes no
genera derechos.

Lo que normalmente se va a exigir es que el conyuge acreedor no pueda sub-
venir o hacer frente con sus recursos a sus propias necesidades.

STS 17.10.23 Ponente Jos¢ Luis Seoane Spiegelberg “La simple desigualdad
economica no determina de modo automdtico el derecho a la compensacion”.

STS 28.3.22 Ponente Francisco Javier Arroyo Fiestas recoge la doctrina
undnime del TS, relativa a que la pension compensatoria no es un mecanismo
equiparador de economias dispares, ni retribuye la pérdida de status: “La pension
compensatoria no es un mecanismo equilibrador de patrimonios”.

SAP de Madrid 18.4.24 Ponente Maria Teresa de la Cueva: “La finalidad de
la pension compensatoria no es perpetuar el nivel de vida que venian disfrutando
los conyuges, ni lograr equiparar economicamente los patrimonios, porque no
significa paridad o igualdad entre éstos”.

¢) El desequilibrio debe suponer necesariamente un “empeoramiento”. Y
este empeoramiento debe referirse a la “situacion anterior en el matrimonio”

Ademas del desequilibrio econémico de un cényuge en relacion con la
posicion del otro, el Articulo 97 del CC exige que dicho desequilibrio produzca
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un empeoramiento de las circunstancias del conyuge acreedor respecto de su
situacion anterior en el matrimonio: “el conyuge al que la separacion o divorcio
produzca un desequilibrio economico en relacion con la posicion del otro, que
implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio (...)".

El concepto de “empeoramiento” debe interpretarse en un sentido literal del
término. Es decir, el desequilibrio que en todo caso debe existir y que es el fun-
damento para establecer el derecho a la pension, debe verse empeorado como
consecuencia de la separacion o divorcio.

STS 28.3.22 Ponente Francisco Javier Arroyo Fiestas anterior, en cambio,
si concede una pension compensatoria como consecuencia del menor salario de
la esposa, debido a la reduccion de jornada para el cuidado de los hijos pactada
durante el matrimonio: “es evidente que el cuidado de hijos produjo un notorio
desequilibrio en la esposa, que repercutio en sus posibilidades de promocion
profesional, siendo una decision adoptada en el seno del matrimonio”.

La referencia a la “situacion anterior en el matrimonio” permite deducir que
el desequilibrio econdmico y correlativo empeoramiento deben ser evaluados en
el momento mismo de la ruptura de la convivencia conyugal. Sobre esto no existe
ninguna duda, ya que toda la jurisprudencia coincide a la hora de establecer que
el desequilibrio economico que da lugar a la pension compensatoria debe existir
necesariamente al tiempo de producirse la ruptura o crisis matrimonial.

Lo anterior plantea una cuestion, que es la necesidad de que el conyuge
acreedor solicite la pensién compensatoria en el mismo momento de la ruptura, y
no con posterioridad. Parece claro que en los supuestos en que media una sepa-
racién de hecho prolongada entre el cese de la convivencia y la separacion o
divorcio decae mas facilmente el derecho a reclamar la pension compensatoria.
Es logico pensar que, si el acreedor tarda en iniciar los tramites de la demanda y
durante ese periodo no percibe ayuda econdmica del conyuge deudor, es porque
no la necesita y, en consecuencia, deja decaer su derecho.

Por ello, el conyuge acreedor debe solicitar la pension en el mismo momento
de la ruptura, y no con posterioridad.

La STS 3.1.22, Ponente Francisco Javier Arroyo Fiestas: “El desequilibrio y
consecuente empeoramiento que dé lugar a la pension debe existir en el momento
de la separacion o divorcio, y los sucesos posteriores no pueden dar lugar al naci-
miento de una pension que no se acreditaba cuando ocurrio la crisis matrimonial.”

SAP de Madrid 18.4.24 Ponente Maria Teresa de la Cueva: “tal desequilibrio
debe implicar un empeoramiento en relacion con la situacion existente constante
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el matrimonio, que habra de ser analizado en el momento de la ruptura de la
convivencia y con respecto a la situacion que los conyuges tenian entonces”.

En definitiva, y en relacion a lo anterior, no solo no es posible el reconoci-
miento de la pension en un momento posterior a la ruptura, sino que tampoco es
posible una futura demanda de modificacion de medidas, solicitando el incre-
mento de la cuantia de la pension o el incremento de la duracion. Ya que las
circunstancias personales de los conyuges solo son las tenidas en cuenta en la
separacion o divorcio, nunca posteriormente.

1.3. Criterios legales que operan en la determinacion de la pensién

El parrafo segundo del Articulo 97 del CC enumera una serie de criterios
legales a tener en cuenta en el establecimiento de la pensiéon compensatoria.

Aunque técnicamente este apartado se refiere a los criterios para determinar
la cuantificacion de la pension: “A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en
sentencia, determinara su importe teniendo en cuenta las siguientes circunstan-
cias (...) ", toda la Jurisprudencia viene entendiendo de forma unanime, que estas
circunstancias deben servir también para determinar o no el derecho a la pension.

Estas circunstancias son las siguientes:

“A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinara su
importe teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:

1.“ Los acuerdos a que hubieran Illegado los conyuges.

2.“La edad y el estado de salud.

3.“La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.
4.“ La dedicacion pasada y futura a la familia.

5.“La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industria-
les o profesionales del otro conyuge.

6.“ La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.
7.“La pérdida eventual de un derecho de pension.

8.“El caudal y los medios economicos y las necesidades de uno y otro con-
yuge.

9. Cualquier otra circunstancia relevante.”
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Como decimos, los anteriores criterios operan como auténticos criterios
legales para valorar la existencia del desequilibrio y no s6lo su importe.

STS 96/2019, de 14 de febrero, 100//2020, de 12 de febrero y 435/2022, de
30 de mayo, entre otras, seialan: “los anteriores elementos operan como crite-
rios determinantes de la existencia de desequilibrio, y también como modulos
de cuantificacion de su montante economico, asi como para fijar la pension con
caracter indefinido o temporal”.

Ya la STS del9 de enero de 2010 (TOL1.790.759) dejo6 claro lo anterior al
sefalar: “las circunstancias contenidas en el articulo 97.2 CC tienen una doble
funcion: a) actuan como elementos integrantes del desequilibrio, en tanto en
cuanto sea posible segun la naturaleza de cada una de las circunstancias, y b)
una vez determinada la concurrencia del mismo, actuaran como elementos que
permitiran fijar la cuantia de la pension. A la vista de ello, el juez debe estar en
disposicion de decidir sobre tres cuestiones: a) si se ha producido desequilibrio
generador de pension compensatoria; b) cudl es la cuantia de la pension una
vez determinada su existencia, y c) si la pension debe ser definitiva o temporal.”

Por tanto, como recoge acertadamente toda la Jurisprudencia, los criterios
contenidos en el art. 97 del CC deben servir para valorar:

Si se ha producido un desequilibrio generador de la pensiéon compensatoria.
Cuadl seria la cuantia de la pension una vez determinada su existencia.

Si la pension debe ser temporal o indefinida.

1.4. Tipos de compensacion y formas de sustitucion

La pension podra consistir en una pension periddica, temporal o indefinida,
0 en una prestacion unica, segun se determine en el convenio regulador o en la
Sentencia.

Pero el parrafo primero del Articulo 97 CC hay que ponerlo en relaciéon con
el articulo 99 CC, que viene a regular el mecanismo de la sustitucion de la pen-
sion periddica: “En cualquier momento podra convenirse la sustitucion de la
pension fijada judicialmente o por convenio regulador formalizado conforme al
articulo 97 por la constitucion de una renta vitalicia, el usufructo de determina-
dos bienes o la entrega de un capital en bienes o en dinero.”

Si bien del tenor literal del Articulo 99 CC parece deducirse la necesidad de
que la pension compensatoria haya sido fijada judicialmente con caracter previo,
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se viene sosteniendo por los Tribunales, que la sustitucion puede acordarse por
las partes directamente en el propio convenio regulador de separacion o divorcio.

Las formas de sustitucion de la pension compensatoria que sefiala el CC son
tres:

La constitucion de una renta vitalicia
El usufructo de determinados bienes
La entrega de un capital en bienes o dinero

Por tultimo, se viene sosteniendo de manera uniforme que esta sustitucion
no puede ser impuesta por uno de los conyuges en contra de la voluntad del otro,
sino que tiene que ser pactada de comun acuerdo. Y que el mecanismo de la sus-
titucion elimina la necesidad de actualizar las rentas o los frutos que obtenga el
acreedor, no siendo tampoco de aplicacion a las prestaciones del Articulo 99 del
CC, lo establecido en los Articulos 100 y 101 del CC relativos a las causas de
modificacién y de extincion del derecho.

1.5. Duracion de la pension

La nueva realidad social consistente en la progresiva incorporacion de la
mujer al mercado laboral, en muchos casos el descenso del numero de hijos o la
escasa duracion de algunos matrimonios, ha ido configurando en los tltimos afos
toda una corriente jurisprudencial tendente a la limitacion temporal de la pension
compensatoria.

Por tanto, habrd que realizar un juicio prondstico o un juicio prospectivo
sobre el tiempo en que se prevé que el conyuge acreedor tardara en superar el
desequilibrio para de esta manera fijar el limite temporal de la pension. Dicho de
otro modo, el plazo debera estar en consonancia con la prevision de superacion
del desequilibrio.

STS 23.11.21 Ponente Jos¢ Luis Seoane Spiegelberg: “Los Tribunales debe-
ran ponderar la aptitud del beneficiario para superar el desequilibrio economico
en un periodo determinado. Tal juicio prospectico o de futuro deberd llevarse a
efecto con criterios de certidumbre, determinada por los altos indices de proba-
bilidad real. El plazo habra de estar en consonancia con la prevision racional y
motivada de la superacion del desequilibrio.”

Los criterios que fijan la temporalidad de la pensidén son los mismos que
se recogen en el Articulo 97 del CC para el establecimiento del derecho, y que
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hemos mencionado anteriormente. Recordemos ahora que el parrafo segundo del
Articulo 97 enumera un elenco de circunstancias que no tienen naturaleza de
numerus clausus, sino de numerus apertus.

Los mas frecuentemente utilizados para establecer un limite temporal son
la edad y el estado de salud, la cualificacion profesional y las probabilidades de
acceso a un empleo, la dedicacion pasada y futura a la familia y, por ultimo, la
duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.

STS 30.5.22 Ponente José¢ Luis Seoane Spiegelberg: “Se concede por un
periodo de cinco arios dado que la esposa cuenta con 49 anios, goza de buena
salud y cualificacion profesional y titulacion.”

En las pensiones temporales, el mero transcurso del tiempo acarrea la extin-
cion de la pension, sin necesidad de ponerlo en conocimiento judicial ni de rea-
lizar ninglin preaviso. Y también sera posible la solicitud de extincion anticipada
de esta pension temporal en los casos en que se produzca algin cambio de cir-
cunstancias de conformidad con los Articulos 100 y 101 del CC. Dicho de otro
modo, los articulos 100 y 101 del CC operan de igual manera que si se tratara de
una pension indefinida.

Como hemos expuesto en el apartado anterior, lo que resulta imposible, a mi
juicio, es la ampliacion del plazo judicialmente o el incremento de la cuantia, ya
que las circunstancias personales de los conyuges solo son las tenidas en cuenta
en el momento de la separacion o divorcio para determinar la existencia o no del
desequilibrio, nunca posteriormente.

En relacion con las pensiones indefinidas, no se debe confundir el hecho de
que una pension pueda establecerse sin limite “a priori” con una pension vitalicia.
La ley y en general toda la jurisprudencia se refieren a pensiones indefinidas o
sin un limite “a priori”, pero que estan sometidas a las causas de modificacion o
extincion de los Articulos 100 y 101 del CC, lo que resulta ajeno a un concepto
vitalicio del derecho. En estos casos, no es posible realizar una prevision del
tiempo en que tardard el conyuge acreedor en superar el desequilibrio, o se estima
que no es posible que se supere en un determinado tiempo. Pero en ningun caso
se configuran como derechos vitalicios.

Los supuestos en los que se fijan pensiones indefinidas suelen ser matrimo-
nios de larga duracidon donde uno de los conyuges, normalmente la esposa, no
ha tenido ningin empleo retribuido al haberse dedicado al cuidado de la familia,
0 escasos ingresos que le impiden afrontar sus propias necesidades, en muchos
casos con una avanzada edad o, incluso, un estado de salud que dificulta la incor-
poracion al mercado laboral, o la ausencia de cotizaciones a la seguridad social.

201



STS 10.3.23 Ponente Angeles Parra Lucan: “No apreciamos que concurra
una alta probabilidad de que la esposa, en un plazo de tiempo prudencial, pueda
encontrar un empleo estable”.

STS 28.11.22 Ponente José Luis Seoane Spiegelberg: “La pension compen-
satoria debe fijarse sin limitacion temporal. La esposa cuenta con 55 anos y
con esa edad la reinsercion laboral es compleja y mucho mas cuando no goza
de cualificacion profesional, y sus conocimientos adquiridos hace mas de veinte

’

arnios se encuentran obsoletos.’
Otras STS relacionadas con la edad:

STS 2.12.22, Ponente Francisco Javier Arroyo Fiestas, en donde la acreedora
cuenta con 60 afios y carece de formacion especializada.

STS 23.11.21 Ponente José Luis Seoane Spiegelberg, en donde la acreedora
cuenta con 61 afios y su integracion en el mundo laboral es practicamente inexis-
tente.

STS 3.3.22 Ponente D. Antonio Garcia Martinez, en donde la acreedora
cuenta con 55 afios, no se aprecia que vaya a trabajar en un breve lapso de tiempo,
y “la edad que tiene no juega en su favor, sino en su contra”.

STS 26.9.22 Ponente D. Antonio Garcia Martinez: “Se deja sin efecto la
limitacion temporal de la pension compensatoria que ha establecido la AP hasta
la efectiva liquidacion de la sociedad de gananciales, dado que no es posible
alcanzar la conviccion, al menos con un alto grado de probabilidad, de que la
exesposa vaya a superar el desequilibrio que le divorcio le ha producido.”

En ocasiones, la liquidacion de gananciales efectuada con posterioridad a la
separacion o divorcio puede suponer la extincion de la pensidn compensatoria,
si los bienes atribuidos al conyuge acreedor le permiten subvenir a sus propias
necesidades.

Cuestion distinta es si las partes la pactan de forma expresa con caracter
vitalicio.
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LA REFORMA DEL DERECHO ARAGONES EN
MATERIA DE EJERCICIO DE LA CAPACIDAD
JURIDICA DE LAS PERSONAS

Conferencia compartida
Celebrada el 15 de julio de 2024

I

PRINCIPIOS INFORMADORES
Y REGIMEN GENERAL

Por la Excma. Sra. Dra. Dofa Aurora Lopez Azcona
Académica de Numero

El objeto de esta conferencia es ofrecerles una aproximacion a la Ley 3/2024,
de 13 de junio, de modificacion del CDFA en materia de capacidad juridica de
las personas.

A tal fin, ambos ponentes hemos optado por estructurar nuestra intervencion
en dos partes diferenciadas. en la primera, a mi cargo, acometer¢ el examen de los
principios informadores de la reforma y de las disposiciones de aplicacion gene-
ral al nuevo sistema de apoyos resultante de la misma, incluidas las transitorias.
En la segunda, a cargo de Adolfo Calatayud Sierra, se abordara el analisis de las
concretas medidas de apoyo que le configuran y la jerarquia existente entre las
mismas.

No obstante, con caracter previo, al objeto de su debida contextualizacion,
interesa clarificar que dicha Ley trae causa de un Anteproyecto de Ley de reforma
del CDFA que en junio de 2022 el Gobierno de Aragon encarg6 la Comision ara-
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gonesa de Derecho civil con una finalidad muy concreta: adaptar el Codigo del
Derecho Foral de Aragén principalmente a la Convencion de Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad de 2006, pero también a las
nuevas exigencias derivadas de la legislacion procesal resultante de la reforma
estatal de 2021.

Ello ha exigido una reestructuracion en profundidad de su Libro I, al objeto
fundamentalmente de deslindar el régimen concerniente a las personas con dis-
capacidad del relativo a los menores de edad, aunque sin renunciar a refundir en
un titulo previo las normas comunes a ambos regimenes. Pero también una revi-
sion de los Libros II y III del CDFA, a fin de adecuar a la Convencion UN 2006
aquellas previsiones que, vinculadas a ciertas instituciones familiares y suceso-
rias (entre otras, la capacidad para capitular, para testar o para ser fiduciario) se
refieren a la discapacidad.

A la par, la Comisioén ha aprovechado para revisar aquellos preceptos del
CDFA que en su dia se vieron afectados por la aprobacion de la Ley de Juris-
diccion Voluntaria 15/2015, asi como aquellos otros en materia de instrumentos
publicos de menores afectados por la reforma estatal del sistema de proteccion
a la infancia y adolescencia operada el mismo afio (LO 8/2015 y Ley 26/2015).

1. LA DISTINCION ENTRE PERSONALIDAD JURIDICA, CAPACIDAD
JURIDICA Y EJERCICIO DE LA CAPACIDAD JURIDICA

Empezando por los principios informadores de la reforma, la lectura de la
Ley 3/2024 revela una total coincidencia con los principios fundamentales de la
Convencion como son el de igualdad ante la ley y de respeto a la dignidad y la
autonomia individual.

De este modo, la Ley, al igual que la Convencion, parte del reconocimiento a
toda persona tanto de personalidad juridica como plena capacidad juridica, ambas
derivadas de su propia dignidad (art. 3-1.2 CDFA).

En concreto, la personalidad juridica se identifica, de acuerdo con el art. 12.1
Convencion, con el derecho de todo ser humano a ser reconocido como persona
ante la ley.

Por su parte, la capacidad juridica se traduce en la aptitud para ser titular de
derechos y obligaciones, segin clarifica expresamente el art. 3-2 CDFA en su
apartado 1°. Acto seguido, el mismo precepto prohibe expresamente su modifica-
cion, entiéndase en el sentido de limitacidn o privacion.
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Distinta de esa titularidad es su ejercicio, al que se refiere el mismo art. 3-2
en su apartado 2° para atribuirlo a toda persona mayor de edad, ya sea por si sola
o con los apoyos que pueda necesitar. Ello en cumplimiento de lo dispuesto en
el art. 12.3 Convencién que impone a los Estados parte la obligacion de propor-
cionar a las personas con discapacidad las medidas de apoyo que “puedan nece-
sitar” en el ejercicio de su capacidad juridica. De este modo, la reforma se hace
eco de la filosofia de la Convencidn segun la cual ciertas personas, en razén de su
discapacidad, pueden tener dificultades en el ejercicio de esa capacidad juridica
y, por tanto, pueden necesitar apoyo de mayor o menor intensidad. Ahora bien, ya
no se trata de privar a nadie de su capacidad, ya que ello constituiria, a mi enten-
der, una infraccion de los principios que rigen la Convencion y, entre ellos, el de
respeto a la dignidad de la persona y el de no discriminacion (art. 3.a y b), sino
de determinar los concretos apoyos que posibiliten el ejercicio de su capacidad
juridica en igualdad de condiciones cuando la persona tengan dificultades para
conformar su voluntad de manera libre y consciente.

En este sentido, el nuevo art. 40 CDFA reconoce aptitud para ejercitar la
capacidad juridica a “quien por si solo puede comprender y valorar el significado
y los efectos de un acto concreto en el contexto en que se produce y, en conse-
cuencia, determinar su voluntad, expresarla y actuar conforme a ella”. De carecer
de dicha aptitud, seglin especifica el art. 41 CDFA, la persona podra actuar vali-
damente en el trafico juridico “con las medidas de apoyo adecuadas”.

A partir de ahi, la reforma completa el régimen hasta ahora vigente en mate-
ria de invalidez de los actos en que se vea implicada persona con discapacidad.
En concreto, la nueva regulacion distingue cuatro hipotesis en que el acto sera
invalido (como regla, anulable, a salvo lo dispuesto en el art. 45.3 CDFA):

1%.- Si la persona carece de la aptitud suficiente para llevar a cabo ese acto
concreto y, ademas, no cuenta con las medidas de apoyo necesarias (art. 45
CDFA).

2%.- Si la persona tiene medidas de apoyo de caracter asistencial o represen-
tativo -ya se trate de un mandato de apoyo o una curatela-, pero prescinde de ellas
(art. 45-1 CDFA).

3%.- En el mismo supuesto, cuando quien presta el apoyo tenga intereses
opuestos con la persona con discapacidad respecto al concreto acto de que se
trate (art. 45-2.2 CDFA).

4% - Si la persona tiene medidas de apoyo de caracter representativo, cuando
quien presta el apoyo lleve a cabo el acto en nombre de la persona con discapa-
cidad sin la preceptiva autorizacion judicial o de la Junta de Parientes cuando el
acto lo requiera (art. 45-2.1).
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Se introducen, sin embargo, dos importantes excepciones a la anulacion (art.
45-3). De una parte, la posibilidad de confirmar el acto anulable por quien tenia
legitimacion para anularlo. De otra, la posibilidad de oponerse a la anulacion por
parte del contratante que no conocia ni razonablemente podia conocer las causas
en que se basa la misma y, entre ellas, que la persona con discapacidad carecia de
los apoyos necesarios para suplir su falta de aptitud para ejercitar su capacidad
juridica.

Este régimen se complementa con dos importantes presunciones sobre la
aptitud para el ejercicio de la capacidad juridica. Primero, se establece una pre-
suncion general de aptitud a favor de toda persona mayor de catorce afos, si
bien condicionada a la necesaria asistencia en el periodo comprendido entre los
catorce y dieciocho afios (art. 40.2 CDFA). en cuanto a la aptitud especifica para
realizar un acto concreto -p.e. para vender un piso o pedir una hipoteca-, se pre-
sume que la tiene quien no tenga establecido un apoyo asistencial o representa-
tivo para llevarlo a cabo, ello salvo prueba en contrario (art. 40.3 CDFA).

Se regula también novedosamente un supuesto de rescision del contrato cele-
brado por personas con discapacidad, cuando el otro contratante haya obtenido
una ventaja injusta (art. 45-6 CDFA).

2. LOS APOYOS

2.1. NOCION

De lo hasta aqui expuesto puede deducirse que uno los conceptos basicos
en torno a los cuales gira la reforma, en coherencia con la Convencion, es el de
apoyo. Ahora bien, ;qué significado debe darse a este término a efectos juridicos?

Esta cuestion ha sido resuelta por la reforma, incluyendo en el nuevo art.
35 CDFA, bajo la rubrica “funciones de las medidas de apoyo”, una nocion de
medidas de apoyo que incluye no solo la asistencia y la representacion en la toma
de decisiones como hasta ahora, sino también el apoyo en la comunicacion y en
la comprension de los actos a llevar a cabo por la persona con discapacidad. Se
trata asi que las medidas de apoyo -a diferencia de las antiguas relaciones tutela-
res- no funcionen exclusivamente como complemento de capacidad ya sea para
decidir “con” o “por” la persona con discapacidad, sino de dar entrada a un tipo
de apoyo menos intenso, en el que la persona que lo presta se limite a ayudarle
en la comunicacion y/o en la comprension de aquellos actos que pueda realizar
por si mismo.
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Complementariamente, en relacion con los apoyos representativos se intro-
duce la precision, muy necesaria, de que quedan excluidos de su ambito de
actuacion los actos estrictamente personales; piénsese p.e. en otorgar testamento,
contraer matrimonio o reconocer un hijo extramatrimonial.

Es maés, esta triple funcion que se atribuye a las medidas de apoyo en abs-
tracto encuentra mas adelante su plasmacion en la regulacion especifica de cada
una de las medidas de apoyo a que se da entrada en el nuevo sistema. asi, por lo
que hace al mandato de apoyo (medida voluntaria por excelencia) se prevé que
habra de determinar los concretos apoyos a prestar por el mandatario, pudiendo
incluir cualquiera de las funciones indicadas (art. 169 CDFA). y lo mismo sucede
con la curatela -principal medida judicial de apoyo-, en cuanto se da entrada a tres
modalidades -la curatela de comunicacion y acompanamiento, la curatela asisten-
cial y la curatela con facultades de representacioN) que, ademads, son compatibles
entre si (arts. 169-19 a 169-25 CDFA).

2.2. DISTINCION ENTRE APOYOS FORMALES (MEDIDAS DE
APOYO) Y APOYOS ESPONTANEOS E INFORMALES

Otra novedad a destacar tiene que ver con la distincion entre apoyos forma-
les (lo que son propiamente las medidas de apoyo) y apoyos informales, prove-
niente de la Observacion general nim. 5 (2017) del Comité de Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad. Asi, bajo la rubrica “apoyos
espontaneos e informales” la Ley incorpora un precepto (art. 39 CDFA) dirigido
a dar respuesta juridica a la situacion en que una persona, sin ser guardador de
hecho ni titular de otra medida de apoyo, lleva a cabo espontaneamente determi-
nadas actuaciones para ayudar a una persona con discapacidad. A partir de ahi, el
precepto recuerda que hay ciertas instituciones juridicas (tales como la gestion de
negocios sin mandato, el pago por y para tercero o el contrato a favor de terceros)
que dan soporte a este tipo de actuaciones siempre que sean de buena fe, pero sin
pretender crear una subespecie de guarda de hecho.

2.3. PRINCIPIOS GENERALES QUE DEBEN REGIR LA ADOP-
CION Y PRESTACION DE APOYOS

También la Ley 3/2014 formula los principios generales que debe regir la
adopcion y la prestacion de las medidas de apoyo.

Como no podia ser otra de manera, entre ellos se erige como principio fun-
damental el de respeto a la autonomia de las personas con discapacidad, con
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atencion a su voluntad y preferencias (art. 37.1 CDFA), en linea con los postu-
lados de la Convencion (arts. 3.a'y 12.4), pero también con uno de los principios
esenciales en los que tradicionalmente se inspira el Derecho aragonés como es
el standum est chartae (art. 3 CDFA). Ahora bien, se ha optado, creo que muy
razonablemente, por modularlo con el principio del interés de la persona con dis-
capacidad presente en la vigente regulacion, en particular, cuando 1.- no pueda
conocerse su voluntad y preferencias (porque no exista tal voluntad o aun exis-
tiendo no pueda conocerse); 2.- su cumplimiento resulte imposible o extraordi-
nariamente dificil; 3-. pueda suponer un peligro significativo para el bienestar de
la persona con discapacidad o el de las personas a su cargo; o 4.- pueda generar
un grave perjuicio para terceros. En tales casos excepcionales, prevé el art. 37.2
CDFA que “se actuard en funcion de lo que objetivamente sea mejor para la dig-
nidad, los derechos e intereses” de la persona con discapacidad. Por afadidura,
el art. 36.4 CDFA impone a la persona que preste el apoyo el deber de actuar en
beneficio de la persona con discapacidad.

Segun resulta de la lectura del art. 36 CDFA otros principios a respetar por
las medidas de apoyo, provenientes igualmente de la Convencion, son:

1°.- El principio de respeto a los derechos y la dignidad de la persona con
discapacidad.

2°-. El principio de proporcionalidad, en el sentido que las medidas de apoyo
princip prop > q poy

“deben limitarse a las estrictamente necesarias, ser proporcionales y estar adopta-

das a las circunstancias de la persona” y, ademas, “interpretarse restrictivamente”.

3°.- El principio de temporalidad, de tal manera que las medidas de apoyo
“se apliquen en el plazo mas corto posible”.

4° -el principio de revision necesaria, en el sentido que las medidas de apoyo
estén “sujetas a revisiones periodicas”. En particular, por lo que hace a la cura-
tela se establece ex /ege un plazo de revision minimo de tres afios. No obstante,
acto seguido, se reconoce al Juez la facultad de fijar un plazo de revision superior
de manera excepcional y motivada, a la par que se le impone la necesaria revision
ante cualquier cambio relevante de la situacion de la persona (art. 169-18 CDFA).

5°. El principio de apoyo desinteresado y leal, en el sentido que quienes
presten apoyo a las personas con discapacidad deben actuar de modo que no haya
“abusos, conflicto de intereses ni influencia indebida” y, ademas, con la diligencia
que emplean en sus propios asuntos como minimo.

Una lectura detenida del nuevo régimen legal permite identificar numerosas
aplicaciones especificas de este principio. Pueden mencionarse, entre otros, el art.
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42 CDFA que se ocupa de resolver la posible existencia de intereses contrapuestos
entre la persona que presta apoyo y la persona con discapacidad, ofreciendo solu-
ciones diversas en funcion de la concreta modalidad de apoyo prestado. El art.
45-9 CDFA, que posibilita la intervencion judicial, ya sea de oficio o a instancia
de parte -ya sea de la propia persona con discapacidad o de cualquier interesado,
o del Ministerio Fiscal-, para adoptar medidas en cualquier procedimiento para
evitar abusos en ejercicio de las medidas de apoyo o, en general, evitar cualquier
perjuicio a la persona con discapacidad. El art. 110 CDFA que declara la res-
ponsabilidad de quien preste medidas de apoyo por los dafios, ya sean de indole
personal o patrimonial, que pueda ocasionar a la persona con discapacidad por su
actuacion negligente en el desempefio de su funcion (art. 110). Y el art. 169-6.6°
CDFA que contempla la posible extincion del mandato de apoyo por decision
judicial cuando su ejecucion ponga en peligro los intereses del mandatario.

2.4. DESTINARIOS DE LAS MEDIDAS DE APOYO

Otro extremo importante que resuelve la reforma, alejandose de la indefini-
cion de la reforma estatal de 2021, tiene que ver con la concrecion de los destina-
tarios de las medidas de apoyo.

Se ha optado asi por incorporar una nocion de discapacidad a efectos juri-
dico civiles, refiriéndola a aquellas situaciones previsiblemente permanentes que
impiden o dificultan a la persona comprender, valorar o expresar por si sola el
consentimiento en la toma de decisiones, ya sean de indole personal o patrimo-
nial (art. 34.2 CDFA). En tal caso, segun especifica el nuevo art. 34.3 CDFA en
linea con la Convencion, se le deben garantizar las medidas de apoyo que pueda
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica; ello sin descartar los apoyos
espontaneos ¢ informales.

A partir de ahi, la aplicacion de las medidas de apoyo contempladas en la
reforma (ya sea el mandato de apoyo, la guarda de hecho, la curatela o el defen-
sor judicial) se circunscribe a las personas con discapacidad mayores de edad o
menores emancipadas (art. 38.4 CDFA). a este respecto interesa recordar que
el CDFA en sus arts. 30 a 32 prevé tres vias de emancipacion para los menores
mayores de 14 afos: por concesion de quienes ejerzan la autoridad familiar, por
concesion judicial y por vida independiente.

Abhora bien, ;qué sucede con los menores no emancipados con discapacidad?

Obviamente, tratandose de menores de menos de catorce afos estaran bajo la
autoridad familiar o, en su defecto, tutela y, por consiguiente, sujetos a represen-
tacion legal (art. 5.3 y 12.1 CDFA).

209



Pero ;y los menores entre catorce y dieciocho afos, desde el momento en
que el Derecho aragonés les dispensa un tratamiento especial en el que ya no
cabe la representacion legal? Pues bien, la reforma ha intentado dar respuesta a
esta situacion, conscientes sus autores de que el régimen general previsto para
estos menores mayores de catorce afios puede resultar insuficiente cuando ten-
gan alguna discapacidad que les impida actuar en el trafico juridico con la mera
asistencia a la que se refiere el art. 23 CDFA. Para estos menores mayores de
catorce afos que necesitan un apoyo superior que la asistencia en el nuevo art.
38.2 CDFA se articula la posibilidad de que el juez -ya sea en el proceso de pro-
vision de apoyos o en el que se dilucide los efectos de la ruptura de sus progeni-
tores ex art. 79.1 CDFA- complemente sus apoyos con medidas representativas a
ejercer por los progenitores que estén en el ejercicio de la autoridad familiar o, en
su defecto, el tutor, “incluyendo, en su caso” el régimen sobre autoridad familiar
o tutela a que estaba sujeto el hijo menor antes de los catorce afios. Ello, en todo
caso, a instancia del propio menor, de los progenitores o del tutor, o del Ministe-
rio Fiscal (art. 38.2).

Es mas -y aqui se adopta la prevision del art. 254.2 Cc-, para aquellos meno-
res mayores de dieciséis afos respecto de los cuales se prevea que van a necesitar
apoyo tras su mayoria de edad se faculta al juez -también en el proceso en que
se dilucide los efectos de la ruptura de sus progenitores ex art. 79.1 CDFA- a
proporcionarle la “medida de apoyo que corresponda” -entiéndase, una curatela
en cualquiera de sus modalidades- para cuando alcance la mayoria de edad, con
atencion a las disposiciones voluntarias que haya podido otorgar el interesado
(art. 113 CDFA) o sus progenitores (art. 116 CDFA), que le vinculan como regla
(art. 119 CDFA). Ello salvo que el propio menor, a partir de los catorce aios y con
asistencia, haya otorgado un mandato de apoyo (art. 168), cuya aplicacion sera
preferente, aunque también vera su eficacia pospuesta hasta su mayoria de edad.

Ciertamente, en el nuevo sistema de apoyos se ha prescindido de la potestad
de guarda prorrogada y rehabilitada, tal y como se contemplaban en los deroga-
dos arts. 41 a 45 CDFA, pero no por los argumentos esgrimidos por la Ley estatal
de 2021 en los que subyace, a mi entender, una absoluta desconfianza en el futuro
apoyo que puedan brindar los progenitores a sus hijos adultos, sino por entender
que no se acomoda a los postulados de la Convencion por su excesiva rigidez y
automatismo, en cuanto instituciones vinculadas a la extinta incapacitacion. Eso
si, en su lugar, se ha incorporado una curatela especial de los progenitores en la
que, en principio, se les dispensa de buena parte de las obligaciones impuestas
al resto de los curadores cara el control del funcionamiento de la curatela (art.
169-28 CDFA).
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Ello sin olvidar la facultad reconocida en el art. 116 CDFA a los progenitores
de establecer disposiciones voluntarias sobre la futura curatela de sus hijos para
el caso de que no puedan ocuparse de ellos (la antigua delacion hecha por los titu-
lares de la autoridad familiar). y, asimismo, la incorporacion en el art. 476 bis de
la sustitucion ejemplar (como es sabido, suprimida del cc en la reforma de 2021),
eso si, circunscrita al supuesto en que los hijos estén sujetos a medidas de apoyo
representativas y siempre que éstos no hayan otorgado testamento o pacto suce-
sorio valido. Todas estas previsiones revelan, si me permiten la expresion, una
especial sensibilidad y respeto de los autores del anteproyecto hacia los padres
de hijos con discapacidad, conscientes de que constituyen el principal -si no, el
Unico- apoyo para sus hijos y que, por ello, debia dotarseles de un tratamiento
especial dirigido a facilitarles su funcion.

2.5. TITULARES DE LAS MEDIDAS DE APOYO

La Ley 3/2024 también especifica quienes pueden ser titulares de las medi-
das de apoyo, en particular, de las medidas voluntarias y judiciales, distinguiendo
a tal fin -como en el anterior régimen sobre relaciones tutelares- entre personas
fisicas y juridicas (arts. 123 y 169-2 referido al mandato de apoyo).

En concreto, tratandose de personas fisicas, deben ser mayores de edad y
estar en pleno ejercicio de su capacidad juridica, en el sentido de que no necesiten
ellas mismas apoyos. En cuanto a las personas se exige, como hasta ahora, que
“no tengan finalidad lucrativa” y, como novedad, que “entre sus fines figure la
promocion y asistencia a las personas con discapacidad”.

Por afiadidura, ni las unas ni otras podran incurrir en las causas de inhabilidad
previstas en el CDFA (art. 124) que, igualmente, han sido objeto de una impor-
tante revision dirigida a su adecuacion a los nuevos postulados de la reforma,
pero también a la incorporacion de nuevas causas, entre otras, la condena por
violencia doméstica o de género.

2.6. NORMAS COMUNES A LAS RELACIONES TUTELARES Y
MEDIDAS DE APOYO

El régimen general de las medidas de apoyo se completa con una serie de
normas comunes a las mismas y a las instituciones tutelares de menores, pro-
cedentes en su mayoria del anterior régimen general sobre relaciones tutelares
formulado en el CDFA, pero debidamente actualizadas a la luz de los nuevos
postulados resultantes de la Convencion.
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En lo que aqui interesa, en el art. 102 CDFA se atribuyen una serie de carac-
teres comunes a las medidas de apoyo. En particular:

1°.- Tratandose de medidas judiciales, su caracter obligatorio, de tal manera
que solo se admite la excusa de su ejercicio en los casos legalmente previstos (art.
125 CDFA).

Lo mismo puede decirse del mandato de apoyo, aunque de modo mas mati-
zado, ya que, si bien el mandatario queda obligado a su cumplimiento desde su
aceptacion (art. 169-3 CDFA), se permite su renuncia, siempre que sea debida-
mente formalizada ante notario y notificada fehacientemente al mandante, sin
necesidad de alegar excusa alguna (art. 102.1, en relacion con el art. 169-6.4°
CDFA).

2°.- Su caracter personal, excluyendo, por tanto, la posibilidad de delegacion,
pero no la posible colaboracion de otras personas (art. 102.2 CDFA).

3°.- Su carécter, en principio, gratuito (art. 102.3 CDFA). No obstante, en el
art. 109 CDFA se mantiene posible retribucion por el desempefio de una medida
de apoyo, siempre que asi lo decida el propio interesado o sus progenitores via
disposiciones voluntarias (art. 114.d y art. 115 CDFA) o, subsidiariamente, la
Junta de parientes o el Juez, siempre que el patrimonio de la persona con discapa-
cidad lo permita. Ello salvo que su ejercicio corresponda a una persona juridica
publica (arts. 109.3 y 169-28-2 CDFA, este ultimo referido a la curatela) o se trate
de una curatela de los progenitores (art. 169-28) CDFA).

Tal retribucion se configura como una contraprestacion que, en su caso, se
reconoce a quien presta la medida de apoyo por el desempefio de su funcién. Por
ello, no deben confundirse con otros derechos de indole econdémica que se le
reconocen, igualmente, a cargo del patrimonio de la persona con discapacidad -de
modo principal respecto al derecho de reembolso y subsidiario respecto al dere-
cho de indemnizacion). Me refiero, de una parte, al derecho de reembolso de los
gastos que le genere la prestacion de la medida de apoyo, incluidos los derivados
de la realizacion del inventario, prestacion de fianza y medidas de vigilancia y
control (art. 104.1 CDFA). Y, de otra, al derecho a indemnizacién de los dafios y
perjuicios que sufra en el ejercicio de la medida de apoyo sin culpa por su parte
(art. 104.2 CDFA).

4°.- Su sujecion a control judicial

Ello implica, con arreglo al art. 105 CDFA, que el juez podra establecer las
medidas de vigilancia y control que estime oportunas para evitar abusos y con-
flictos de intereses, aun en el caso de la guarda de hecho. Pero también que tanto
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el Juez como el Ministerio Flscal podran exigir a quien preste el apoyo informa-
cion, en cualquier momento y aun periddicamente, sobre situacion personal y
patrimonial de la persona con discapacida.

5°.- Por ultimo, tratdindose de la curatela, su sujecion a ciertas garantias ya
contempladas en la regulacion anterior como son la prestacion de fianza y la for-
malizacion de inventario.

En particular, la prestacion de fianza por parte del curador se condiciona en el
art. 106 CDFA a que la Junta de Parientes o el Juez asi lo exija, a fin de garantizar
el cumplimiento de sus funciones y siempre que concurran razones excepcio-
nales. No obstante, de esta obligacion quedan exentas por imperativo legal las
personas juridicas publicas.

Complementariamente, el art. 107 CDFA impone ex lege al curador, siempre
que tenga atribuidas funciones representativas la formalizacion de inventario, ya
sea notarial o judicial, del patrimonio de la persona con discapacidad (art. 169-
23 CDFA). La restriccion de esta obligacion a la curatela representativa tiene su
explicacion: Solo tal caso el curador gestionara el patrimonio de la persona con
discapacidad en su nombre, lo que justifica que antes de iniciar su ejercicio for-
malice el oportuno inventario. Ello a diferencia de las otras dos modalidades de
curatela en que la gestion la mantendra la propia persona con discapacidad con
los apoyos que pueda necesitar, ya sean la mera comprension o acompafiamiento
(art. 169-20 CDFA) o la asistencia (art. 169-21 CDFA).

Asimismo, conviene aclarar que, a diferencia de prestacién de fianza, tal
deber es preceptivo en todo caso, salvo obviamente que se trate de un curador de
la persona o cuando la persona con discapacidad carezca absolutamente de patri-
monio. No obstante, tratandose de los progenitores, se les exonera, en principio,
de su cumplimiento; ello salvo que la autoridad judicial, a instancia del propio
hijo o del Ministerio Fiscal, decida lo contrario en atencién a las “circunstancias
concurrentes” (art. 169-28 CDFA).

3. DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Por tltimo, no puedo acabar esta aproximacion al nuevo sistema aragonés en
materia de discapacidad resultante de la Ley 3/2024 sin unas pequeias pinceladas
sobre su régimen transitorio, dada su indudable trascendencia practica.

Interesa asi sefalar que, a partir del 15 de julio de 2024 -fecha de la entrada
en vigor de la Ley-, ya nadie puede ser incapacitado judicialmente en Aragon (DT
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1* Ley 3/2024). Y solo eso ello, sino que ademas los declarados incapacitados
judicialmente bajo el régimen anterior han recuperado su capacidad juridica ex
lege (DT 2% Ley 3/2024).

En segundo lugar, por lo que hace a las tutelas y curatelas constituidas bajo
la legislacion anterior a partir de tal fecha pasan a regirse automaticamente por el
nuevo régimen resulta de la reforma; en concreto, por las relativas a la curatela
representativa respecto de los actos sujetos a representacion y las relativas a la
curatela asistencial para los actos sujetos a asistencia (DT 3.1 y 2 Ley 3/2024).
Se ha tratado asi de liberar a los juzgados del gravamen de revisar las anteriores
medidas al que se han visto, sin embargo, abocados por la reforma estatal de
2021, con su consiguiente colapso. Ahora bien, ello no obsta a que tal revision
judicial sea factible bien a instancia de la propia persona con discapacidad o su
antiguo tutor o curador, bien por el propio juez de oficio o a instancia del Minis-
terio cuando se considere necesario una adaptacion expresa de las medidas a la
nueva legalidad vigente (DT 5* Ley 3/2024). Y ello, ademas, sin olvidar que,
conforme a lo dispuesto en el art. 169-18 CDFA, las curatelas habran revisarse
cada tres afios, salvo que el Juez establezca un plazo superior.

En tercer lugar, las antiguas prorrogas o rehabilitaciones de la potestad de
guarda y, en particular, de la autoridad familiar, desde el momento en que desa-
parecen como medidas de apoyos, se convierten automaticamente en curatelas,
asistenciales y/o representativas, en funcion de las concretas facultades que se les
hubiese atribuido judicialmente (DT 3.5 Ley 3/2024).

En cuarto lugar, por lo que hace a los guardadores de hecho, quedan sujetos,
en lo que hace a su actuacion, al nuevo régimen legal (DT 3*.4 Ley 3/2024), lo
que implica fundamentalmente una importante ampliacion de su &mbito de actua-
cion, a la par que la necesidad de obtener la preceptiva autorizacion de la Junta
de Parientes o el Juez para aquellos actos que excedan del &mbito ordinario (art.
169-2 CDFA). Lo mismo puede afirmarse de los defensores judiciales (DT 3.3
Ley 3/2024).

Por ultimo, aquellos poderes preventivos y disposiciones voluntarias que
fueron otorgados bajo la legislacion anterior mantendran su validez en todo aque-
llo que no contradiga la nueva regulacion DT 4* Ley 3/2024).
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1T

LAS MEDIDAS DE APOYO
Por el Excmo. Sr. D. Adolfo Calatayud Sierra
Académico de Numero

INTRODUCCION

El objeto de mi intervencion lo constituyen las medidas de apoyo para el
ejercicio de la capacidad juridica a la persona con discapacidad, tal y como apa-
recen en el CDFA, tras su reforma. Recordemos que se entiende por discapacidad
aquella situacion, previsiblemente permanente, que impide a la persona compren-
der, valorar o expresar por si sola el consentimiento en la toma de decisiones,
tanto en aspectos personales como patrimoniales (articulo 34.2).

La expresion “medidas de apoyo” no aparecia hasta ahora en nuestro Dere-
cho. Se ha ido adoptando por los diversos Derechos a partir de la Convencion de
NY, que dice que los Estados adoptaran las medidas pertinentes para proporcio-
nar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica (articulo 12.2).

No es el tinico cambio de terminologia que ha traido consigo la adaptacion a
la Convencion ya no se considera correcto hablar de incapacidad, ni de incapaz,
ni persona con la capacidad modificada, ni siquiera de discapacitado, hay que
decir “persona con discapacidad” (este cambio ha causado incluso una reforma
en la Constitucion, articulo 49 de la Constitucion Espafiola, modificado el 17 de
febrero de 2024).

Dejando aparte estos cambios terminoldgicos, hay quien considera que
estamos ante un verdadero cambio de paradigma, con consecuencias de mucho
fondo. Asi, se ha puesto en entredicho le existencia del concepto mismo de capa-
cidad de obrar, como distinta a la capacidad juridica. Yo no lo entiendo, porque el
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concepto de capacidad de obrar, es decir, la aptitud de una persona para realizar
por si sola actos juridicos, de la que carecen, al menos parcialmente, las personas
con discapacidad, y que es diferente de la capacidad juridica, como aptitud para
ser titular de derechos, estd en la naturaleza misma de las cosas y creo que en
nada contradice los principios de la Convencion de NY.

Incluso se ha suprimido en Espaiia (Ley 8/2021) la incapacitacion como pro-
cedimiento judicial para comprobar y declarar que una persona no tiene aptitud
para gobernarse por si sola y que, por ello, necesita medidas de proteccion (ahora
diriamos medidas de apoyo). No estoy seguro de que la supresion de la incapaci-
tacion haya sido acertada. Seguramente habria sido conveniente modificar algin
aspecto del procedimiento y, si se quiere, su denominacion, pero lo cierto es que
la incapacitacion era un mecanismo enormemente garantista: juicio contradicto-
rio, con todas las garantias del proceso, pruebas, informes y, al final, resolucion
del juez, con posibilidad de recurso.

El legislador, al regular los procedimientos para la provision o adopcion de
medidas judiciales de apoyo para las personas con discapacidad (actualmente, en
la LEC, articulos 748 y ss. y en la LJV, articulos 41 bis y ss.), elude toda referen-
cia a la declaracion por parte del Juez de que la persona sobre la que se pretenden
establecer esas medidas de apoyo carece de aptitud de discernimiento suficiente
y, por ello, precisamente, se tienen que adoptar las medidas de apoyo. Pero, ine-
vitablemente, el Juez tiene que pronunciarse sobre la ausencia de aptitud, que
es el presupuesto para la adopcion de esas medidas, lo cual no deja de ser una
declaracion judicial similar a la de incapacitacion, pero con menos requisitos y,
por tanto, garantias que antes.

En cualquier caso, la competencia sobre Derecho procesal es competencia
exclusiva del Estado, por lo que la C.A. de Aragén no puede crear un procedi-
miento para declarar la “discapacidad” de una persona.

Medidas de apoyo. Centrandonos en las medidas de apoyo, en la legislacion
anterior, las medidas que se adoptan para las personas que entonces se denomi-
naba incapaces se llamaban instrumentos de guarda y proteccion. La nueva legis-
lacion habla de “medidas de apoyo”. Y podemos preguntarnos si se trata sélo de
un cambio de denominacién o existe algo mas.

La expresion “medidas de apoyo” parece apuntar mas a las necesidades deri-
vadas de discapacidades fisicas o sensoriales y a los instrumentos que pueden
utilizar las personas que las padecen para evitar o reducir las limitaciones que les
impone su discapacidad. Pues bien, lo que se pretende es extender esta idea a la
discapacidad cognitiva, psiquica o intelectual: se trataria de una ayuda que se les
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presta a las personas que se encuentran en esa situacion para que, de esta forma,
puedan ejercitar la capacidad juridica por si.

Pero, en la realidad, ;hay una diferencia verdaderamente apreciable entre los
instrumentos de guarda y proteccion anteriores y las medidas de apoyo que se han
regulado tras la reforma?

Hasta la reforma de nuestro Derecho el TS habia dicho en multiples ocasio-
nes que la legislacion anterior, si era interpretada a la vista de la Convencion, era
perfectamente compatible con ésta (STS 29-4-2009, 15-7-2015, 16-5-2017, 27-9-
2017, 8-11-2017, 7-2-2018, 6-3-2018, 7-3-2018, 3-12-2020, 6-5-2021) y que las
medidas de apoyo de la Convencion podian ser perfectamente las medidas de
proteccion existentes: tutela, la curatela, la guarda de hecho, el defensor judicial
y otras figuras establecidas en el Derecho espafiol.

No obstante, el legislador ha decidido que habia que modificar nuestra legis-
lacion para adaptarla a la Convencion.

El objetivo principal que busca la reforma y que ordena la Convencion es
el respeto a la autonomia e independencia de la persona con discapacidad, con
atencion a su voluntad y preferencias, incluida la libertad de tomar sus propias
decisiones, siempre que sea posible (articulo 37), en aras de proteger la dignidad
de las personas con discapacidad. A esta finalidad se deben estos cambios termi-
nologicos y la reforma del régimen juridico de esta materia.

Abhora bien, téngase en cuenta que, cuando la discapacidad que padece la
persona es de tal magnitud que no le es posible formar coherente su voluntad y
tomar decisiones, hay que optar por un sistema de representacion. Y ahi la expre-
sion “medida de apoyo” no encaja bien.

Por otra parte, la igualdad en el ejercicio de los derechos que se pretende en
estos casos no sera posible, porque el representante no podra llevar a cabo aque-
llos actos para los que la ley exija una actuacion estrictamente personal (articulo
35.2). Pensemos en un testamento.

También quiero manifestar que creo que no seria acertado ni justo considerar
que este cambio legislativo constituye un cambio copernicano en nuestro Dere-
cho. La regulacion de las medidas de proteccion a las personas con discapacidad
en Espana desde hace tiempo venia imponiendo que éstas deben ser proporcio-
nales, limitadas a lo estrictamente necesario, revisables y respetuosas con sus
derechos y su dignidad. Es decir, no se trata, como alguien ha pretendido, de que
las personas con discapacidad estaban sojuzgadas y su dignidad maltratada con la
legislacion anterior y que la reforma va a dar un vuelco a su situacion.
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Hay quien defiende que el principio esencial de proteccion de la persona con
discapacidad ha sido abolido y sustituido por el del respeto absoluto de su volun-
tad y preferencias (se habla del derecho a equivocarse). Pero esto es una inter-
pretacion extrema de la Convencion de NY, que creo que no respeta su espiritu.

En fin, en mi opinion, la modificacion realizada, siendo importante, no
supone un cambio tan radical y el principio de proteccion a las personas con
discapacidad seguira siendo un elemento esencial. Y esta afirmacion es especial-
mente valida para el Derecho aragonés, en el que el principio de autonomia de la
voluntad ya estaba fuertemente consolidado.

TIPOLOGIA DE MEDIDAS DE APOYO

Regulacion anterior del CDFA. Como hemos dicho, las medidas de apoyo
a las personas con discapacidad son el equivalente de lo que en el Derecho ante-
rior se denominan instituciones de proteccion.

Conforme al texto anterior del CDFA, eran instituciones de guarda y protec-
cion (articulo 100):

a) La tutela.
b) La curatela.
c) El defensor judicial

Y se afiadia que podian contribuir a ello la guarda de hecho y la guarda admi-
nistrativa sin tutela.

Ademas, también constituian instituciones de proteccion la prorroga de la
potestad de guarda, sea la autoridad familiar o la tutela, a que estan sujetos los
menores de edad, pero que se prorrogan automaticamente al llegar a la mayo-
ria de edad; y se contemplaba, también, la posibilidad de la rehabilitacion de la
autoridad familiar por resolucion judicial para los hijos solteros mayores de edad
incapacitados que vivan con sus padres (articulos 41 y ss.).

Reforma del CDFA. La nueva regulacién enumera las medidas de apoyo a
las personas con discapacidad. (articulo 101):

a) El mandato de apoyo.
b) La guarda de hecho.
¢) La curatela.

d) El defensor judicial.
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Comparativa. Comparando el régimen resultante de la reforma con los ins-
trumentos de guarda y proteccion anteriores, cabe destacar lo siguiente:

1) Desaparece la tutela de los mayores de edad. Se ha decidido, siguiendo
el criterio que instaur6 el CC, circunscribir la tutela a los menores de edad. En
Aragon esto no supone un cambio radical, puesto que la diferencia entre tutela y
la curatela estaba ya un tanto difuminada.

2) Se eleva a medida de apoyo, como tal, el mandato de apoyo. En rea-
lidad, el CDFA ya regulaba el mandato que no se extingue por la incapacidad o
incapacitacion (articulos 109 y ss.), pero ahora se regula de forma mas completa
y se le da caracter preferente.

3) Se eleva también de categoria la guarda de hecho. En la regulacion
anterio