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XVIll | Diez ideas tempranas de tardios
paseos ordinarios

Santi Orriols Garcia
Profesor asociado de Derecho Procesal
Universitat Autonoma de Barcelona

SUMARIO: 1. ¢{MEJOR DEMANDA Y CONTESTACION SIN OBLIGACION DE ACOMPANAR TODOS LOS DO-
CUMENTOS? 2. EL ACTA NOTARIAL DE COMUNICACION SIN QUE CONSTE COMO TAL. 3. EL TS COMO
LEGISLADOR, O EL NUEVO ARTICULO SOBRE LA TRANSACCION ANTE EL TS. 4. «LAS PARTES DE MUTUO
ACUERDO PODRAN MODIFICAR LOS PACTOS DE ESTE CONTRATO». 5. TRES IDEAS SOBRE EL JUICIO
MONITORIO. 6. INSUFICIENTE PLAZO DE 20 DIAS PARA CONTESTAR UNA DEMANDA. 7. MEJOR PRESCIN-
DIMOS DEL JUICIO VERBAL POR RAZON DE LA CUANTIA. 8. LOS PLAZO INDEPENDIENTES PARA CONTES-
TAR LA DEMANDA, 9. RECONVENTIO RECONVENTIONIS. 10. SOBRE EL PROCESO DE EJECUCION DEL
ARTICULO 552-11 CC DERIVADO DE LA ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO.

En este caluroso verano de 2024 descubri que escribir para un libro homenaje
a tu maestro es dificil. El profesor Cachdn ha sido una de las tres personas mas
influyentes en mi vida, y durante casi 25 anos me ha dado una seguridad per-
sonal y profesional que sin él me sentiria como flotando sin apoyos en el abis-
mo. Escribir un articulo para él es una extrana sensacion.

La dificultad de escribir se acentia ademas al optar entre un trabajo juridico
académico de discipulo o bien un elogio escrito por un abogado amigo. Por-
gue a los profesores que somos también abogados, o al revés, nos sucede a
menudo sentirnos como el personaje de Gulliver: Cuando algun profesor co-
menta un tema juridico en la universidad y se dirige a nosotros, casi siempre
con un comentario previo —a veces con algo de inconsciente ironia— similar a
este: «tu que vives la realidad del foro y tienes los pies en la tierra...». En cam-
bio, al poco rato, en el edificio de los juzgados algin abogado comenta alguin
caso que tiene entre manos y entonces sucede todo lo contrario. Con la res-
puesta que le damos, no puede evitar el comentario de: «Ah claro! es que tu
eres un cientifico...».
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En fin, la realidad es que algunas veces me siento fuera de lugar en ambos sitios,
y las dos escrituras, la del foro y la académica, cada vez me resultan mas arduas,
especialmente cuando llega la parte de la necesidad de justificar, es decir, en la que
hay que exponer ordenadamente los argumentos y con la siempre necesaria dosis
de psicologia para poder seducir al destinatario, ya sea a un Tribunal o a un colega.

De este modo, actualmente, justificar una idea es, en definitiva, un engafo,
porque en el fondo, la eristica del lenguaje, consciente o no, es inevitable y no
permite escribir sin involuntarios adornos tendenciosos’.

Por tanto, si atendemos como punto de mira al destinatario, escribir un co-
mentario juridico sin mas, de cualquier tema, me parece, al menos, poco cari-
foso, iy empeora geométricamente cuantos mas profundo o argumentos re-
quiera el tema!

La opcidén de escribir como abogado y comentar un caso divertido, «bonito»?,
desgraciado, real o imaginario tampoco resultaba una buena opcién, porque
como expliqué el dia del homenaje y ahora se recoge también en este Libro, el
Profesor Cachén también sabe mas que yo de la profesién de abogado. Hemos
comentado una y mil veces, aplicado a casos reales e imaginarios, el «Elogio de
los jueces»; «El alma de la toga»; o incluso «Bromas y veras...»; y también «Me-
moria de Pleitos»...; y de forma mas real cuando hemos tenido que predecir a
distintos abogados, incluso —junto con nuestro querido Pedro Ruiz Soto— tu-
vimos que analizar y predecir la tactica del profesor Manuel Serra como con-
trincante. En fin, que de tactica profesional, nada puedo anadir que no sea
repetir algo de sobra conocido por el profesor Cachén.

Ni siquiera puedo escribir un inocente cuento! Me lo impiden las ovejas, las
blancas y las negras, y el insuperable espiritu del lobo. Y menos todavia un
verso! Que no podré ejecutar aunque lo rejuzgue dos o mas veces, incluso
desde tierra firme no insular.

Después, con ayuda del fresco de este setiembre, la opcidn ha sido al final sen-
cilla y paraddjica. Precisamente el hecho de que el principal destinatario sea
quien es, dispensa de la necesidad de pretensiones. Aqui no hay necesidad de
demostrar nada. No hay que convencer ni seducir. A favor tenemos, en este
solo caso, que no es necesario exponer todos los argumentos, ni siquiera orde-
narlos. Nos conoce mejor que nosotros a nosotros mismos, se adelanta y sabe

1. La razén, quien la tiene, la tiene, y quien no, lo cree; y no hay manera posible de saber si la tienes o crees
tenerla.

2. Asi denomina el Profesor a los casos dificiles, como explicé Laura Cachon, la hija del Profesor, el dia de su
homenaje.
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lo que se va a decir, no podemos ni siquiera sorprender. Y ademas no hay un
resultado que obtener, y menos auln se requiere la vertiente psicologia, seria
perjudicial y mas falsa que nunca.

Entiéndase bien, tampoco es que tengamos que tirar la casa por la ventana y
no currarse el escrito, pero bastara con exponer con honestidad cientifica y de
pensamiento (como siempre nos ha ensefado), con el esfuerzo del reconocido
respeto y la merecida atencién prestada al maestro, al amigo incondicional,
gue nunca se olvidara.

Asi pues, el objeto de este escrito —en el sentido mas procesal del término—,
es la recopilacién y exposicién de diez ideas inconexas del proceso que, directa
o indirectamente, han sido originadas —al menos en mi— en nuestros paseos
peripatéticos, rutinarios de cada martes y jueves, y tardios, que se iniciaban
siempre sobre las diez de la noche desde su casa de Terrassa y después de cenar
y de haber tomado algunas nueces con café.

No seran revelaciones largamente elaboradas, son una discreta seleccion de diez
ideas o conclusiones desordenadas que a mi me parecen interesantes, y que al-
gunas se han originado a lo largo de estos Ultimos anos. Las buenas seguro que
son de Manuel Cachén, y las malas mias. Se exponen al estilo moderno, sintéti-
co, que siempre ha gustado al maestro del maestro, el Profesor Ramos Méndez.

Y asi, son ideas para pensar, que no requieren prefacios, ni introduccion, ni los
argumentos ordenados. El destinatario principal nos entiende mejor si no intenta-
mos hacerlo. Basta, en este caso, dejar clara la idea. Nos movemos en el realismo
juridico, la doctrina monista, evitar idealismos. Y creo que el destinatario de este
libro es un exponente de lo que podria llamarse realismo materialista espanol, que
es una de las doctrinas de pensamiento mas importantes que tienen origen, en
parte al menos, en su tierra de Ledn, y que se encuentran expuestas en la literatu-
ra del siglo de oro, que Manuel Cachén conoce mejor que nadie, y que descubri
—tras mas de 25 afos— que siempre la ha tenido presente, también en su discre-
to y fino estilo literario, para mi de los mejores de la literatura juridica.

Vamos alla:

1. {Mejor demanda y contestacion sin obligacion de
acompanar todos los documentos?

{Seria un proceso mas efectivo si las alegaciones se pudieran presentar sin

documentos? La LEC de 1881 ya decia (art. 504) «... documentos en que la
parte interesada funde su derecho.» que l6gicamente no era sinénimo de fun-
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damentales. Se referia a documentos imprescindibles para no causar indefen-
sién al demandado, o a los documentos que eran presupuestos para interpo-
ner la demanda (Documento del que se pide la nulidad, certificado de
matrimonio si se pide el divorcio), documentos de representacion, los referidos
a la capacidad para ser parte, capacidad procesal, etc..., pero no a todos los
documentos, ni siquiera a los decisivos.

Y la LEC 2000 también dice (art. 265.1.1°), «Los documentos en que las partes
funden su derecho...» pero después, el mismo articulo, incluye la necesidad de
acompanar todos los demas. Por tanto, el criterio actual es que «las partes»
deben acompanar los documentos en que funden su derecho y todos los de-
mas cuyo «interés y relevancia» tenga algo que ver con las alegaciones. Como
sabemos, sélo el actor podra aportar nuevos documentos, por via de la impre-
cisa causa del art. 265.3, que tantos problemas de interpretacién causa cada
vez que se tiene que aplicar.

Yo creo que era mejor esa opcion de no obligar a las partes a tener que aportar
todos los documentos. Se facilitaba que el demandado no supiera si el actor
tenia o no un documento (que podia haber extraviado) y ello disipaba tenta-
ciones del demandado de negar realidades a riesgo de ser temerario. Es decir,
en la mayoria de casos, facilitaba, en beneficio de decir la verdad, pillar al men-
tiroso.

También por razones de economia procesal en algunos casos, como por ejem-
plo la necesidad de acompanar toda la documentacién en casos de acciones de
usucapion (documentacién normalmente muy extensa) y sin conocer —el ac-
tor— si el demandado finalmente se allanaria. Con el coste de trabajo que su-
pone recopilar y presentar la documentacion sobre la usucapion para que, fi-
nalmente el demandado eventualmente se allanase3.

Los juegos a cuerpo descubierto no implican facilitar decir o descubrir la verdad.

2. El acta notarial de comunicacidén sin que conste como tal

En otras épocas anteriores, se permitia por el Colegio de Notarios acudir a la
oficina de correos acompafnado de un notario para que éste levantara acta del

3. Es habitual en casos de usucapién no conocer al demandado o su domicilio, y con la legislaciéon de protec-
cién de datos se acentta impedir notificaciones previas al demandado. Con lo que solo a través del proceso se
pueden averiguar. La configuracién actual del proceso civil junto con la proteccién de datos, pues, obliga
muchas veces a unir al mismo tiempo dos situaciones que no compaginan bien, (1) el averiguar quién es el
demandado o donde esté y (2) a presentar con la demanda todos los documentos.
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envio certificado de una determinada carta a una determinada persona. De
manera que el destinatario no supiera que constaba, por acta notarial, no solo
el certificado del sobre, sino también el contenido, es decir la comunicacion de
la carta que contenia el sobre. Era una versién «privada» del certificado admi-
nistrativo.

De manera similar a la necesidad de acompanar los documentos con las alega-
ciones, este tipo de acta notarial permitia filtrar a las personas honestas de
buena fe, y fomentaba precisamente que el destinatario formado, sabedor de
esa posibilidad, siempre reconociese que habia recibido la carta. O dicho de
otra manera, si alguien estaba tentado de negar esa recepcién con ese conte-
nido, era facilmente pillado aflorando el acta notarial.

Se ha eliminado esa posibilidad de comunicacién por parte del Colegio de No-
tarios, por creer que ese modelo de acta notarial era algo asi como «hacer
trampas», y algo de eso hay, pero precisamente solo para pillar al tramposo.

3. EI TS como legislador, o el nuevo articulo sobre la
transaccion ante eL TS

La norma introducida por el Decreto-ley 6/2023, al regular el desistimiento de
los recursos —art. 450.1 LEC— dice, literalmente: «Todo recurrente podra de-
sistir del recurso antes de que sobre él recaiga resolucion, excepto del recurso
de casacidn una vez sefalado dia para su deliberacion, votacién y fallo.»

Curiosa norma! ¢Seran ironias del titulo del Decreto-ley? «... Resiliencia en
materia de servicio publico de justicia,...».

Se sabe el origen de la norma. Es una norma de creacion jurisprudencial en
«pleno» —nunca mejor dicho—. Asi es, de la Sala civil del Tribunal Supremo
gue impuso —a determinadas entidades bancarias— multas al recurrente por
desistir justo antes del dia fijado para votacién y fallo, y que después, ldgica-
mente, fue anulada —la sancion— por la Sala de Gobierno del mismo Tribunal
Supremo por Auto de 10 Octubre 2017, por infringir el derecho dispositivo
(Fundamento Juridico Segundo y Tercero), pero lo interesante esta en el Funda-
mento Juridico 44, como veremos.

4. El Auto en su FJ4 dice algo bien conocido para cualquier litigante, literalmente: «A este respecto hay que
recordar que la existencia de un limite temporal es un acicate en toda negociacién: quien no esta acuciado
por el tiempo puede permitirse rechazar ofertas que de otro modo tomaria en consideracion. En otras pala-
bras, informar al tribunal de la existencia de una negociacion puede llevar a una demora en el senalamiento a
la espera del resultado de la negociacion, algo que puede a su vez perjudicar la negociacién misma. A ello
debe anadirse que es posible que el tribunal se forme anticipadamente alguna opinién sobre la cuestion
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Las influencias del poder judicial en el ejecutivo son evidentes con esta norma.
Si no se puede multar por desistir, pues impidamos desistir. Muerto el perro...!

Pero claro, tras la perturbadora idea de la norma aparecen consecuencias, por-
gue guste o no, hay una realidad, al menos fisica, que ni el tribunal Supremo
podra evitar. Y ello originard mas de una duda y preguntas que nos llevan a
situaciones curiosas, valga el eufemismo.

{No podran los abogados llegar a un acuerdo una vez dictada la Diligencia de
Ordenacién que fije el dia para deliberar?

El texto literal de la norma no prohibe llegar a un acuerdo —se puede imaginar
que estuvieran tentados de prohibir eso también—, solo prohibe desistir del
recurso. Pero si son ciertos los argumentos que el Auto esgrime en su Funda-
mento Juridico 4 para anular la sancién, es posible que se impida en realidad
llegar a un acuerdo.

{Es discutible que en fase de recursos el desistimiento es necesaria consecuen-
cia de la transaccion®? {Podremos llegar al acuerdo pero solo al clandestino,
porque no sera efectivo el homologado? ¢Podremos llegar al acuerdo de que
al no poder llegar a un acuerdo homologado —y desistir— sea cual sea el re-
sultado de la sentencia (incluidas las preciadas costas) se aplicara la transac-
cién? Total: ¢Hara falta no decirle al tribunal que hemos llegado a un acuerdo?
{0 sera obligatorio? ¢Serd un estafa procesal, o solo pecado?

{Sera pues posible una transaccion que no implique un desistimiento del re-
curso? ¢Gustaria a los tribunales? Es decir, égustaria al tribunal que, aunque las
partes hayan llegado a un acuerdo, esperen a la Sentencia para comunicarlo
por el simple hecho de la curiosidad del resultado?

debatida a partir de la mera noticia de que las partes estan negociando. Puede haber, asi, razones legitimas
por las que las partes prefieran no informar al tribunal de la existencia de una negociacion entre ellas; maxime
habida cuenta de que ninguna norma les obliga a hacerlo.

Para disipar cualquier posible malentendido sobre cuanto acaba de decirse, conviene reiterar que lo que se le
reprocha a la entidad recurrente es Gnicamente haber desistido del recurso de casacién en el ultimo momento
y sin ninguna advertencia previa de que ello podria ocurrir. La imposicion de la multa no responde a ningun
otro hecho o circunstancia, ni de las actuaciones resulta que la entidad recurrente hubiese llevado a cabo
alguna otra actuacién ilegal o irregular. Esta es la premisa de la que parte todo lo razonado hasta aqui.»
Efectivamente no tendria ninglin sentido comunicar con tiempo al tribunal que las partes estan llegando a un
acuerdo, seria en muchos casos poner una bomba en la linea de flotacion de la transaccidn, la accién de tran-
sigir se destruye si comunicas al tribunal que realmente quieres transigir: Si en un cruce un conductor napoli-
tano te mira a los ojos, significa que te dejara pasar.

5. El mismo Auto, en este FJ 4 reproducido, da por sabida la conexién del desistimiento con la negociacion. El
primero es causa necesaria de la primera. En realidad a grandes rasgos, y sin poderlo decir el Auto, se conclu-
ye que, si se impide el desistimiento en las fases de recurso, se impiden practicamente todas las formas alter-
nativas a la sentencia de resolucion de conflictos.
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Creo que no se han medido las fuerzas ni los efectos de la norma: La norma
somete a todos por culpa de un pulso de vanidad. Unos pocos casos de enti-
dades bancarias que por razones que no vienen al caso desistieron justo antes
de que el TS sentara doctrina. Como si antes el Tribunal Supremo hubiera teni-
do reparos en publicar Acuerdos de Sala que invaden al legislativo.

También hay cuestiones curiosas respecto del tiempo: La norma no dice «hasta
unos dias antes» del dia de la deliberaciéon, sino desde que se haya senalado
ese dia: «... una vez senalado dia para su deliberacién, votacidon y fallo.» Y cla-
ro, puede suceder que desde que se haya sefalado la fecha, hasta que se cele-
bre la deliberacién, haya un gran lapso de tiempo (no descubrimos nada nuevo
bajo el sol). Esperemos que al ser una norma de creacién jurisprudencial —de
pleno— no necesitara precisarse su interpretacién —de nuevo— por la juris-
prudencia.

Curiosa norma!

Y sera realmente eficaz esa norma? Veamos: Si las partes llegan a un acuerdo
que implica el desistimiento del recurso, o que lo deja carente de utilidad por
carencia del objeto, y se comunica a la Sala: {Dictaran igualmente una Senten-
cia? Comunicar que se ha llegado a un acuerdo después «de senalado dia para
su deliberacion, votacién y fallo»: iSera sancionable con multa por mala fe
procesal? {Serd util y efectiva igualmente la Sentencia, o bien la transaccién?
{La homologaran?

{Que hara el abogado prudente —o ingenuo— ante tal norma? Presentara un
escrito: «les comunico que hemos llegado a un acuerdo, y que dicho acuerdo
deja en realidad sin efecto el recurso, porque hemos acordado no ejecutar la
eventual sentencia sino solo la transaccidn, pero como no se puede desistir
dejamos claro que no desistimos, dicten ustedes la sentencia igualmente que
no queremos que parezca que han trabajado en balde...»

Se supone que los demas tribunales, basicamente las Audiencias provinciales,
podran calificar de mala fe procesal el desistimiento justo antes «... una vez
senalado dia para su deliberacidon, votacion y fallo» e imponer la multa? ¢Esta
norma también es aplicable a las otras jurisdicciones del Tribunal Supremo, o
solo a la Sala civil que la ided?

Mas preguntas, —disculpen pero, incluso es dificil evitar ser algo metafisico—
{Es dispositivo para un tribunal decidir si un desistimiento existe, pero no me
refiero al principio en si —me refiero a posible realmente—, sino que un tribu-
nal, incluso el Supremo, puede sostener que no es lo que es?
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LY el supuesto invertido?: Es decir: {Y si el recurrido —una vez ha pensado bien
los argumentos del recurrente— cumple con el objeto del recurso, y desapare-
ce el objeto del recurso, es decir en realidad desiste, o desaparece. {Tampoco
podra ser? (Si se convence al recurrido y éste cumple, tampoco se puede de-
sistir del recurso?

{En estos casos, sera inevitable la Sentencia? éSe permitira transigir a pesar de
lo que establezca la Sentencia futura que se ha transformado en inevitable? Y
después: (Serd nula la transaccion —pero solo la hecha después del senala-
miento para deliberar—? ¢Nos obligaran a ejecutar la Sentencia? Puntualizo:
{Tras la Diligencia de Ordenacién que fije el dia de deliberacion dictada por el
Secretario sera obligatoria la ejecuciéon? {Tampoco se podra transigir una vez
dictada la Sentencia?

4. «Las partes de mutuo acuerdo podran modificar los pactos
de este contrato»

Este texto del titulo ha sido y todavia esta presente en algunos contratos. Pues
bien, lejos de ir desapareciendo, se ha «reproducido». Lo que era un defecto de
redaccién en algunos contratos ha pasado a «institucionalizarse» ahora como
texto legislativo. Asi es, el innovador legislador en este Decreto-Ley ha adapta-
do la frase homologa. Y textualmente el actual articulo 147 LEC tercer parrafo
dice:

«Las actuaciones orales y vistas grabadas y documentadas en soporte digital no
podran transcribirse, salvo en aquellos casos en que una ley asi lo determine.»

Parece que es buena época para jubilarse, y por eso mejor no tocar mas sobre
las «novedades» del Decreto-ley 6/2023, podrian acumularse libros en home-
naje a procesalistas jubilados anticipadamente.
5. Tres ideas sobre el juicio monitorio

El monitorio si no puede ser simple, mejor no ser.

El actual (desde la reforma de 2015) juicio verbal derivado del monitorio bene-
ficia al litigante que no tiene razon.

La peticién de juicio monitorio no es una demanda: ni lo puede ser, ni lo puede
parecer.
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6. Insuficiente plazo de 20 dias para contestar una demanda

Se confirma: Definitivamente, 20 dias habiles para contestar una demanda, es
poco tiempo. Y 10 dias para contestar una demanda de juicio verbal (ahora ya
de hasta 15.000€ de cuantia) no solo es muy poco tiempo sino que parece una
ofensa al derecho de defensa y a la calidad de la justicia.

Recordemos que el juicio verbal, se justificd en la Ley de Enjuiciamiento Civil
para los litigios caracterizados «en primer lugar, por la singular simplicidad
de lo controvertido y, en segundo término, por su pequeno interés econod-
mico».

La cuantia de 15.000€ es una cantidad elevada para la mayoria de ciudada-
nos. Ya sabemos que la cuantia inicial de 500€ no descarta la complejidad del
objeto de debate, pero es que ahora, 15.000%, es el salario neto de muchos
trabajadores espanoles, y por tanto, para ellos esa cuantia siempre implica
un grado de detalle que conlleva complejidad (quiza aqui se merece otra idea
de distinguir algo que parece sutil pero no lo es: que lo complejo no necesa-
riamente es profundo, y al revés puede ser también pero en menos ocasio-
nes). Conclusion: Objetivamente un juicio de 15.000€ es mucho dinero, im-
plica, necesariamente que el juicio se convierta en complejo, es decir,
laborioso. Y 10 dias como plazo para contestar esa complejidad son pocos
dias. {Son suficientes 5 dias para escoger y encontrar abogado? (Y otros 5
dias para que reunirse, contestar la demanda y preparar toda la prueba de
documentos? ¢Esas prisas son buenas para el derecho de defensa? éSon bue-
nas para la justicia?

La desproporcion entre el plazo para contestar y el plazo para celebrar el juicio
verbal es apabullante. Entre la presentacion de la demanda y el sefalamiento
del juicio verbal se superan, en la gran mayoria de los casos, los 180 dias. Y es
poco frecuente que antes de los 270 dias se dicte sentencia. {¢Porqué solo 10
dias para contestar?

7. Mejor prescindimos del juicio verbal

Ya puestos, mejor quitar el juicio verbal (por razén de la cuantia).

Ademas ya no es verbal, al menos no mas verbal que el ordinario.
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8. Insistimos. Los plazos independientes para contestar la
demanda

Ya comentamos incluso al inicio de los paseos que me parece mejor que el plazo
para contestar la demanda comience para todos los pluridemandados con el
emplazamiento del Ultimo de todos ellos. Beneficia la posibilidad de litigar uni-
dos, y por tanto mejora la sencillez del proceso, lo cual beneficia precisamente
al actor. También disminuye costes. Dificultar que los demandados litiguen uni-
dos es algo que perjudica a todos, hace el proceso farragoso.

9. Reconventio reconventionis

Para ser congruentes, la reconvencién de la reconvencién deberia estar permi-
tida en un sistema como el nuestro en que se exige la conexiéon. No deberia
haber inconveniente en permitir a las partes discutir cualquier pretension sin
limite de peticiones cuando es una misma pretensién conexa.

Maxime si atendemos al art. 408 LEC, que permite la compensacion (derecho
inconexo®), y ademas, si el mismo actor principal, como demandado de re-
convencién, puede a su vez alegar la compensacién del art. 408 (deuda inco-
nexa) como excepcién a la demanda de reconvencién, que daria derecho al
actor de reconvencién a contestar de nuevo sobre ese derecho inconexo even-
tualmente compensable’.

En definitiva, creo que si se permite la compensacién (inconexa) deberia permi-
tirse la reconventio reconventionis conexa.
10.Sobre el proceso de ejecucion del articulo 552-11 CCCAT

derivado de la Actio communi dividundo

La Sentencia del TSJCat de 30 Octubre 20208 (igual que la anterior de 5 diciem-
bre 2019) sienta un criterio discutible, consistente en privar de la posibilidad de

6. La compensacion del articulo 1195 del Cédigo civil, como prevé el articulo 408 y concretamente el 438.2
LEC para el juicio verbal, hace referencia a aquellas compensaciones de deudas que tengan que ver con titulos
o contratos o relaciones juridicas diferentes (STS de 7 de junio de 1983, Id Cendoj: 28079110011983100164),
cuando provienen del mismo titulo no son propiamente compensaciones sino liquidaciones.

7. Incluso se podria estudiar la posibilidad por segunda o tercera vez de plantear un nuevo crédito recompen-
sable por parte del actor de reconvencién, pero de momento mejor lo dejamos para otra ocasién, pues para
mostrar la idea es suficiente lo dicho.

8. «2. Segln la normativa antes expuesta no existe para el coparticipe la alternativa que pretende la parte
demandada ahora recurrente en casacion (bien mostrar un interés por la adquisicion del bien indivisible, bien
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acudir a la subasta al actor o demandado coparticipe que durante el proceso
declarativo o ejecutivo haya mostrado, o no, interés en la cosa.

Es un criterio que no beneficia al actor ni al demandado.

Precisamente cuantos mas verdaderos interesados haya en una subasta, mejor
para todos. En nada perjudica a la parte contraria que la otra parte que haya
mostrado interés en el pleito, después acuda a la subasta si al final no se quedd
con el objeto por el precio finalmente valorado en la sentencia. Claro que no
parece discutible que el interés en la subasta deriva de la intencién de abonar
a los coparticipes por su parte de la propiedad un precio inferior al establecido
pericialmente, pero también existe el riesgo de adjudicarselo por mas, en be-
neficio del resto de comuneros, o simplemente de —al intervenir en la subasta
el Unico que tenia verdadero interés— haga subir el precio del objeto —pues
tiene algun interés— aunque finalmente no se lo adjudique él.

Desde luego el litigante que ha mostrado interés en el pleito, lo muestra para
un determinado objeto, pero con dos notas o condiciones que deberian sobre-
entenderse; el precio y el tiempo. Ademas ambas notas estan interrelaciona-
das, pues el tiempo modifica el precio, y viceversa, el precio afecta también al
tiempo®. Es decir, la cosa interesa solo si es por un tiempo y por un precio,
como cualquier contrato sinalagmatico traslativo. Y desde luego, el interés,
pues, se muestra en ese posible abanico subjetivo de cada uno, (yo soy yo y mis
circunstancias).

no mostrarlo y acudir a la subasta) y la sentencia no infringe el art. 552-11.5 sino que le da efectivo cumpli-
miento. 3. Si alguno de los coparticipes tiene interés en la adquisicion del bien lo ha de indicar asi, sea en la
fase declarativa del procedimiento de divisién si se discutié en ella el procedimiento para su cese, sea en la
fase de ejecucion si no se resolvié antes, como sucedid en el presente caso (STSJCat 79/2019 de 5 de diciem-
bre). Solo si (o en el caso de que) ningln cotitular tenga interés, procede la venta que necesariamente sera a
terceros. 4. De este modo, no cabe que el cotitular intervenga en la subasta, pues su participacion demuestra
que si tenia interés en la cosa y, por tanto, que debid solicitar su adjudicacién pagando a los demas el valor
pericial de su participacién que en ningun caso tiene la consideracion de precio ni de exceso de adjudicacion.
5. Esta interpretacion no solo resulta acorde con la propia literalidad de la regulacién legal sino también con
el principio general de buena fe que se extiende en Cataluna a todo tipo de relaciones juridicas privadas (art.
111-7) y que inspira buena parte de la regulacidn de sus instituciones (vide art. 621-45 y 621-46 del CCCat)
pues la accion de divisién no puede beneficiar a uno de los participes en detrimento de los demés. Antes bien,
al final del proceso, todos deben ver preservado por igual el valor econémico de su propiedad en funcién de
la participacion que sobre ella tenian. 6. Este principio no se cumpliria si uno de comuneros —el que participa
en la subasta— conserva el valor de la parte que le corresponde y paga a los deméas un menor precio por las
suyas. No parece discutible y —asi se admite en el recurso, epigrafe 3.3— que el interés de la recurrente en la
subasta deriva de la intencién de abonar a los coparticipes por su parte de la propiedad un precio inferior al
establecido pericialmente, en contra de las previsiones del art. 552-11.5.»

9. No dedicamos el mismo tiempo a las cosas que tienen distinto valor (y no solo nos referimos al valor eco-
noémico).
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La Sentencia que se comenta parece olvidar eso. {Qué hay de malo en que
quien tuvo interés deje de tenerlo si el valor que fija la sentencia es superior al
gue estaba dispuesto a pagar, o la sentencia —definitiva y firme— ha tardado
tanto tiempo que las circunstancias en que se mostro el interés han cambiado?
{Entonces por qué se le priva de poder acudir a la publica subasta?

Por otra parte, creo que cuando el articulo 552-11 CCCat dice «interés» es pre-
cisamente solo eso, «interés»'®. Es decir, un «deseo» o «inclinacién» para ob-
tener el bien. Si el legislador hubiera querido algo mas no parece légico que
haya usado la palabra «interés». No se dice de ninguna manera en un sentido
de una oferta vinculante. Y al mismo tiempo, creo perfectamente admisible
que el articulo permita, en una demanda o en una contestacién —de actio
communi dividundo—, que se lance una oferta vinculante de adjudicacién por
un precio y un tiempo. Pero lo que no se comparte es lo que establece la Sen-
tencia que se comenta, de prohibir acudir a los cotitulares a la subasta ya que
tuvieron la posibilidad durante el proceso de mostrar —o no— su interés por
el bien, ya sea durante la fase declarativa o la ejecutiva. Nos parece mas razo-
nable una interpretacién mas flexible y libre, es decir, interpretar que el articu-
lo permite mostrar ese interés, y que no lo configura como una obligacion a los
cotitulares que prohiba después acudir a la eventual subasta posterior exclu-
yéndolos del proceso de ejecucion. No creemos que esta norma procesal —
como el proceso en general— deba ser imperativa sino como una mera posibi-
lidad.

Claro, partimos de la dificultad anadida de que la norma 552-11 CCCat no dice
si es una norma destinada a la fase declarativa o a la ejecucién.

Sea como fuere: {Qué inconveniente hay en especificar en la demanda o en la
contestacion que, de forma genérica, abierta o indeterminada— se tiene inte-
rés en la adquisicién del bien? ¢A quién perjudica?

Esta formula mas libre, permitia a quien tiene un interés en adjudicarse el bien
del que ya es cotitular con preferencia a un tercero. {Qué inconveniente hay?
Creemos que en definitiva no se puede obligar a un cotitular a comprar por el

10. 1. Segun la RAE: ‘Inclinacién del animo hacia alguien o algo’ y ‘deseo de conseguir algo’. Suele llevar un
complemento introducido por en o por: «(Quién tenia interés en eliminarlo?» (UPietri Oficio [Ven. 1976]); «Ya
no sentia verglienza de su interés por musicas comerciales y pegadizas» (GaSanchez Historia [Esp. 1991]). Con
el primer sentido, el complemento puede ir también precedido de hacia: «<Edmundo habria de sorprenderse
notando un cierto interés hacia la radio» (Gopegui Real [Esp. 2001]).

11. Perdonen ustedes la osadia, pero se echa de menos que en la Academia de Legislacié i Jurisprudencia de
Catalunya no solo no esté el Profesor Cachdn, sino que no haya ni un solo profesor de derecho procesal. Se
olvida que «lo sustancial se vuelve procesal» y que en el plano normativo el idealismo siempre debe ceder a lo
efectivo.
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precio justo y al resto de personas que sean terceros por el que libremente
quieran y resulte de una subasta publica.

Si la jurisprudencia quisiera potenciar la postura de la Sentencia que comenta-
mos, con la creencia de que es mas légico o beneficia a los cotitulares, podria
imponer las costas de la ejecucion al cotitular que se adjudicara la cosa por el
precio fijado en la sentencia o por un precio inferior, pero no privarlo de acudir
a la subasta.

Otra cosa seria que la jurisprudencia matizara que, si en fase de ejecucion (es
decir, con sentencia firme y precio determinado y conocido), quien hubiese
mostrado interés por la cosa por el valor fijado en la sentencia al final no lo
hubiera adquirido en ejecucion, y después acudiese a subasta. Entonces, y solo
entonces, —y aunque tampoco compartimos esta interpretacion— al menos
seria mas benevolente y esta interpretacién, aunque restrictiva, no privaria al
cotitular de pujar por un precio inferior al fijado en la sentencia lo cual solo
podria beneficiar a los demas cotitulares. Pero la postura de que se le prive de
acudir a la subasta nos parece errénea.

Tal vez pueda parecer que —aplicando alguna teoria de juegos— esta interpre-
tacion beneficie a largo plazo a los cotitulares en general, pues presumiendo
que los copropietarios siempre estaran mas interesados que los terceros, si
conocen que se les priva de intervenir en la eventual subasta, ello implicara que
siempre se adjudique el bien a uno de ellos por el precio mas justo. Y tal vez la
idea, como tal, sea muy acertada en algunos casos, pero esa idea, bien inten-
cionada, choca con otra realidad tal vez mas decisiva. Normalmente a quien
mas perjudica privar de acudir a la subasta es al cotitular que puede tener al-
gun interés, y en cambio, al cotitular que no ha mostrado ningun interés, es
decir, al que le da igual lo que suceda, es a quien en definitiva beneficia la
norma interpretada como lo hace la Sentencia. Ademas que, a los cotitulares,
habitualmente familiares de un bien también familiar, les deberia agradar que
sea el otro familiar cotitular quien se adjudicara precisamente la cosa antes que
a cualquier tercero desconocido. Parece que, lo l6gico es que quien estda como
parte en el proceso, lo ha promovido o ha participado directamente en él, deba
tener preferencia de adquisicion frente a terceros. Por esa razon, desde nuestro
punto de vista, la norma deberia ser interpretada practicamente al revés de
como lo hace la Sentencia: En nuestra opinién, la intencién de la norma, lejos
de prohibir acudir a subasta con los terceros, es favorecer a los cotitulares te-
ner preferencia frente a esos terceros, de manera que, como cotitulares, quien
tenga o puede tener interés en quedarse la finca, se la pueda quedar por el
precio «justo» que declare la sentencia con preferencia a terceros que pudieran
acudir a una eventual posterior subasta si durante la fase declarativa o mejor
de ejecucion muestra su interés, y entonces, y solo entonces si uno tiene inte-
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rés y el otro no se la queda por el precio fijado, y si ambos tienen interés juega
la suerte. Y si al final nadie muestra su interés, todos pueden acudir y pujar en
la subasta, junto con los terceros, ya sea para quedarse la finca ya sea con el
Unico objeto de pujar para subir el precio de la subasta. Para nosotros esa es la
verdadera, loable y mejor intencién que puede tener la norma, lejos de la inter-
pretacidon negativa y cicatera de privar precisamente a los cotitulares su inter-
vencion en la subasta.

Ademas la Sentencia dice textualmente: «... procede la venta que necesaria-
mente sera a terceros. Y la norma o normas contenidas en el articulo 552-11
CCCat no dice nunca la palabra «tercero». Dice «... Si cap cotitular no hi té in-
terés, es ven i es reparteix el preu.» No dice que haya de venderse necesaria-
mente a un tercero, y no parece que quiera excluir al cotitular de poder inter-
venir en la publica subasta.

A efectos mas pragmaticos, la buena intencién de la norma es también algo
ingenua, pues no priva que pueda pujar un tercero y ceder el remate a cual-
quiera de los cotitulares.

Y finalmente si la interpretacion que hace la sentencia fuera la Unica posible,
prohibir la intervencion en la subasta judicial de los cotitulares, creemos que
entonces el articulo podria ser declarado inconstitucional por infraccion del
articulo 148.1.62 de la Constitucién Espanola. Pues no existen —ni las sefala la
Sentencia— diferencias significativas en materia de division de la cosa y respec-
to de la legislacion del Cédigo civil, para justificar que el derecho de Cataluna
tenga peculiaridades de derecho sustantivo que permitan establecer y justificar
que en la subasta publica en Catalunya se prohibe la intervencién de los coti-
tulares y que Unicamente quede reservada solo para terceros. Y en fin, la refe-
rencia genérica que hace la Sentencia al «principio general de buena fe» no
parece que sea un principio mas preponderante en las instituciones catalanas
que en el resto de las espanolas.
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