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RESUMEN: La actual regulacion del proceso monitorio, fruto de sucesivas reformas, plantea
algunos interrogantes que son analizados en este trabajo: la naturaleza, el objeto, la competencia,
el procedimiento y la transformacion que provoca la oposicion del deudor. Son cuestiones
relacionadas entre si y con otras que encuentran su razén en la jurisprudencia del TJUE y en los
cambios introducidos en nuestro propio sistema procesal. Todas ellas invitan a plantearnos si
conducen a un reforzamiento de la tutela y a un correcto entendimiento de la técnica monitoria.
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FIVE QUESTIONS ABOUT THE TRANSFORMATION OF THE ORDER FOR
PAYMENT PROCEDURE

ABSTRACT: The current regulation of the monitorio procedure (order for payment procedure),
as the result of successive reforms, raises some questions that are analyzed in this paper: the
nature, the object, the competence, the procedure and the transformation that the debtor's
opposition provokes. These are issues related to each other and to other ones as a result of the
jurisprudence of the CJEU and due to the changes it brought to our own procedural system. This
invites us to consider whether or not they lead to a reinforcement of the tuition and head us to a
correct understanding of the monitorio technique
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Opposition by the debtor, The process after the order for payment procedure itself.
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I. INTRODUCCION

El proceso monitorio ha experimentado desde su incorporacion a la Ley de
Enjuiciamiento Civil significativas modificaciones que invitan a plantearnos algunos
interrogantes que esas reformas suscitan y algunos otros que, aunque No sSon NUevos,
no solo conservan su actualidad sino que adquieren una proyeccion distinta porque
distinto también es el marco en el que se insertan.

El proceso monitorio —y adviértase, desde el principio, que ha conservado el nombre
con el que nacid y su ubicacién en el libro que la ley dedica a los procesos especiales—
es calificado y definido por la exposicion de motivos (apartado XIX) como un
«instrumento de tutela jurisdiccional» para articular una proteccion rapida y eficaz del
crédito dinerario liquido. De estos datos que proporciona la ley, extraemos los elementos

esenciales que lo caracterizan:

a) El término proceso indica que se trata de un cauce jurisdiccional para

satisfacer el derecho a la tutela judicial efectiva.

b) El término monitorio denota la técnica mediante la que se dispensa esa
tutela. La técnica monitoria se asienta sobre el valor que ha de concederse al
silencio del deudor, es decir, al hecho de que el crédito cuyo pago se reclama sea
controvertido o no. Por eso se afirma, por un lado, que el silencio es argumento
indiciario de certeza y, por otro, que se invierte la iniciativa del contradictorio.
Cuando a instancia del acreedor (la peticién inicial), el deudor es requerido de
pago, pesa sobre él la carga de oponerse, de modo que si no paga ni se opone, el
crédito adquiere fuerza ejecutiva. Por el contrario, la contradiccion —es decir, la
oposicién del deudor al requerimiento— desencadena la controversia que ha de
resolverse en el proceso declarativo ordinario que corresponda por razén de la

cuantia.

c¢) Junto a los dos elementos anteriores, que hacen referencia a la naturaleza
del instrumento y la estructura con la que este se arma, la ley se refiere al objeto.
La exposicién de motivos adelanta lo que el art. 812 prescribe: ha de tratarse de
reclamaciones de pago de deudas dinerarias liquidas, determinadas, vencidas y

exigibles.
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Estos tres elementos, a los que me he permitido calificar de esenciales, requieren una
reflexién que inevitablemente queda condicionada por otras y eslabona algunas mas que
se entrelazan causal y consecuentemente.

No son ajenas a ella algunas de las reformas que ha experimentado el proceso
monitorio a lo largo de estos afios. Aparte de la modificacion de la cuantia maxima de las
reclamaciones —moderada al inicio, incrementada después y eliminada finalmente—,
cobran un especial interés los cambios que obedecen a tres lineas de actuacion que
podemos sintetizar asi: (1) la desjudicializacion, (2) los ajustes en la sustanciacion del
propio proceso monitorio y del proceso subsiguiente y (3) la resolucién de la tension
entre la tutela del crédito y la proteccién del deudor.

La desjudicializacién se ha dejado sentir en diversas iniciativas del legislador con el
propdsito comun de aligerar el numero de asuntos que acceden y penden ante los
tribunales. De una parte, se observa el impulso que se quiere dar a los llamados medios
de solucién extrajurisdiccional de conflictos —y, principalmente, a la mediacién— vy, de
otro, la integracion en el sistema de respuesta a las reclamaciones de tutela de un
nutrido nimero de profesionales pertenecientes a distintos cuerpos que hasta hace poco
eran ajenos a la funcion encomendada exclusivamente a los jueces y tribunales’. De
entre todos ellos —notarios, registradores y letrados de la Administracién de Justicia—,
el legislador ha hecho especial hincapié en estos Ultimos a través de la atribucién de
cometidos que antes correspondian a los jueces. La reforma de la LEC que llevé a cabo
en 2009 la Ley para la implantacion de la nueva oficina judicial afect6 de manera
relevante y en el sentido indicado a la regulacién del proceso monitorio al confiar su
entero desarrollo al que entonces aln se llamaba secretario judicial (hoy letrado de la
Administracion de Justicia): a él le confiri6 el examen de la admisibilidad, el
requerimiento de pago y la conclusién de las actuaciones (la intervencion del juez solo se
produce si el letrado de la Administracion de Justicia entiende que no procede la
admision de la peticion inicial o del escrito de oposicion o si se interpone un recurso de
revision frente a la resolucién del letrado de la Administracién de Justicia). Este régimen
sufrid una ulterior modificacion (Ley 42/2015 ) con la introduccién de un eventual
incidente en el tramite de admisién para llevar a cabo el control de oficio de las clausulas
abusivas, sobre lo que luego volveré. Lo que interesa destacar en este momento es que

el disefio dado a este instrumento por la reforma antes citada invita a plantearnos si ha

! BARONA VILAR, «Justicia integral y tutela sin proceso», en Las transformaciones del proceso civil
(dir.: Herrero Perezagua), Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2016, pgs. 31y 32, califica a
este fendmeno de de incorporacion paulatina de mediadores y arbitros, por un lado, y notarios y
registradores, por otro, como externalizacidon de algunas de las funciones que en el siglo XX
habian sido competencia exclusiva de los érganos jurisdiccionales, lo que viene a suponer un
cambio de paradigma y una crisis del modelo de justicia, puesto que prima la eficiencia del modelo
frente a la satisfactoria tutela de los ciudadanos.
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mudado su naturaleza con las consecuencias que eso aparejaria respecto del derecho a
la tutela judicial.

Enlaza lo anterior con la segunda linea de actuacién que antes adelantaba: los
ajustes en la sustanciacién del monitorio y del declarativo que, en su caso, le siga.
Ademas del protagonismo concedido a este respecto al letrado de la Administracién de
Justicia, se han operado otros cambios de indudable interés que responden a algunas
dudas que se suscitaron desde la entrada en vigor de la LEC y que generan nuevas
preguntas. La ejecucion a la que da paso el monitorio precisa que se presente la
correspondiente demanda ejecutiva; no era asi en la redaccioén original de la LEC, ya que
esta disponia que si el deudor no pagaba ni se oponia, el tribunal debia dictar auto
despachando ejecucién. Este cambio, incorporado al art. 816 , resuelve los problemas
sobre intervencién de abogado y procurador (que, por la cuantia, podia resultar
preceptiva en la ejecucién cuando no lo era en el monitorio, abocando a la paralizacion
de aquella) y sobre designacién de bienes a embargar, asi como respecto de la
armonizacién con otras disposiciones procesales, en particular las que disciplinan el
concurso de acreedores y las que regulan el titulo ejecutivo europeo para créditos no
impugnados. La pérdida de celeridad en la satisfaccién de lo reclamado, por la exigencia
de que haya de presentarse demanda ejecutiva, se quiso compensar con la exclusién del
plazo de espera de veinte dias que con caracter general (art. 548 ) rige para la ejecucion
de resoluciones procesales. Las modificaciones han atendido a otros aspectos de crucial
importancia para un regular desarrollo del procedimiento como la competencia, la
minoracion de la cantidad inicialmente reclamada, la notificacién del requerimiento de
pago, la forma de la oposicion o el ya sefialado incidente en el que examinar el posible
caracter abusivo de cualquier clausula que fundamente la peticion o la cantidad
reclamada. Y de especial relevancia es régimen establecido respecto del proceso
declarativo que sigue al monitorio cuando se ha formulado oposicion, en particular, en
aguellos casos en que ha de tramitarse por los cauces del juicio verbal, y que genero,
desde su entrada en vigor, no pocas disparidades en su aplicacion.

Y cuanto antecede no puede dejar de ser visto sino desde la perspectiva que alenté la
incorporacion del monitorio a la LEC, esto es, animada por la confianza de que fuera un
cauce que proporcionara —en palabras de la Exposicién de Motivos (apdo. XIX)— una
proteccion rapida y eficaz del crédito dinerario liquido de muchos justiciables y, en
especial, de los profesionales y empresarios medianos y pequefios. La reforma de 2009
seguia poniendo el acento en la utilidad de esta via como forma de tutela del crédito y la
invocaba —junto con la sencillez del procedimiento, su utilizacion masiva y la
consiguiente descarga de trabajo para los tribunales— como una de las razones en que

sustentar la ampliacién de su @mbito de aplicacion. Pero la realidad econémica del pais
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cambid y la crisis hizo volver la mirada también hacia el deudor: lo hicieron los tribunales,
lo hizo la ley sustantiva y lo hizo la ley procesal. Y esta nueva perspectiva se ha
proyectado asimismo sobre el proceso monitorio. Nada hay que objetar a que continlGe
siendo un instrumento de tutela del crédito —y, como especifica la ley, del crédito
dinerario—, pero el proceso ha de atender también a la tutela del sujeto pasivo y, en el
caso del monitorio —como también en la ejecucién ordinaria y en la hipotecaria— se ha
entendido, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que
el monitorio presentaba serias deficiencias respecto de la proteccién con que ha de
contar un concreto tipo de deudor: el consumidor. Esa es la razén por la que cuando la
reclamacién se funda en un contrato celebrado con un empresario o profesional procede
que el juez examine y, en su caso, aprecie de oficio el caracter abusivo de cualquier
clausula que sirva de fundamento de la peticibn o de determinacion de la suma
reclamada. Y con ello el proceso monitorio ha sufrido una de sus mas importantes
transformaciones y ha evidenciado los problemas de sustraer su desarrollo al juez
confiriéndoselo al letrado de la Administracion de Justicia.

El conjunto de estas premisas invita a formularnos algunas preguntas y habra que
considerar hasta qué punto condiciona las respuestas que buscamos.

Il. PRIMERA PREGUNTA: EL PROCESO MONITORIO, ¢ ES REALMENTE UN
PROCESO?

1. El nombrey el régimen legal

La pregunta encierra, en buena medida, la cuestion de la naturaleza juridica. Sobre
ella se ha discutido y escrito extensamente; no se trata ahora de efectuar un recorrido
suficientemente transitado®. La pregunta no esta formulada en abstracto, sino referida la
configuraciéon legal que presenta el monitorio en nuestro ordenamiento y dirigida a
determinar su adecuacion a la funcion y finalidad que la propia ley declara. De la
respuesta a esta pregunta dependen elementos tan importantes como determinar si se
trata de un instrumento que sirve de cauce al ejercicio del derecho a la tutela
jurisdiccional, si, como tal, debe estar atribuido a los érganos jurisdiccionales, si la tutela
que se dispensa tiene un caracter definitivo, si el procedimiento debe respetar unos
determinados principios. En la blsqueda de esa respuesta nos encontramos datos
contradictorios.

El régimen legal del proceso monitorio se encuentra en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Aunque bien sabemos que la ubicacidon de una norma en uno u otro cuerpo legal no es

2 Entre los distintos trabajos que se ocupan de este problema, puede consultarse el de LOPEZ
SANCHEZ, El proceso monitorio, Madrid, La Ley, 2000, pgs. 20 y ss, ampliamente documentado,
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determinante de su naturaleza, no deja de ser indicativo que ahi se haya mantenido
incluso después de la promulgacién de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria. La ley lo llama
proceso y se ocupa de él en el libro 1V, es decir, el dedicado a los procesos especiales, y
lo hace, en concreto, en el titulo Ill, esto es, junto con el juicio cambiario. Tales datos
animan a sostener que se trata de un proceso, encuadrable en la categoria de los
procesos especiales —que la ley ha querido, segun dice la Exposicién de Motivos, que
sean los imprescindibles— y, mas en particular, en los que tienen por objeto la tutela del
crédito (del crédito dinerario, el proceso monitorio, y del crédito documentado en letras
de cambio, pagarés y cheques, el cambiario). Y la ley es inequivoca en su Exposicion de
Motivos cuando afirma que se trata de un instrumento de tutela jurisdiccional (apdo. XIX,
penultimo parrafo). En coherencia con ello, la peticién inicial del proceso monitorio esta
gravada con la tasa judicial [art. 2.a) de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre]: si
sostuviéramos que en el proceso monitorio no hay ejercicio de la potestad jurisdiccional,
habriamos de concluir que es improcedente la sujecion del acto que lo inicia al tributo

que tiene por objeto, precisamente, gravar esa actividad®.
2. Cosajuzgada

A estas consideraciones lingliisticas y de sistema, aun habria que afadir otra de
singular importancia. Conforme a lo que dispone el art. 816.2 LEC, cuando el deudor no
haya pagado ni se haya opuesto a la reclamacion, «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».
Estamos ante el efecto negativo o excluyente de la cosa juzgada, es decir, el que impide
un nuevo pronunciamiento sobre lo ya resuelto. La ley no utiliza la expresién cosa
juzgada, pero la consecuencia que anuda a la incomparecencia del deudor que no paga
es coincidente con la que establece el at. 222.1 LEC respecto de la sentencia firme de
fondo® queda excluido un ulterior proceso con idéntico objeto, non bis in idem. Y
adviértase que en esta explicacion se halla una correccién de lo dicho por el legislador:

queda excluido cualquier otro proceso ulterior, no solo un proceso ordinario, sino también

% Con mas detalle, HERRERO PEREZAGUA «Monitorio y concurso», en Revista Aranzadi Doctrinal
ndm 9/2015, pgs. 13y ss.

* En este sentido, Diez-PicAzo GIMENEZ, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil (con De
la Oliva, Vegas y Banacloche). Madrid, Civitas, 2001, pg. 1370: «aunque en el monitorio no se ha
juzgado realmente la procedencia de la deuda, los efectos que el legislador anuda a la
incomparecencia del deudor son los mismos que si se hubiera dictado sentencia de condena. La
incomparecencia es asimilable a una sentencia firme de codena dictada en rebeldia.[...] Desde
luego, la incomparecencia del deudor produce el efecto negativo o excluyente de la cosa juzgada
materia (non bis in idem): no podrd iniciarse un proceso entre las mismas partes y con el mismo
objeto».
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especial, como seria el caso de un juicio cambiario 0 un nuevo proceso monitorio. ¢ Por
qué la ley elude el uso de una expresién de tan arraigado uso e inequivoco significado?
La explicacién que ofrece LOPEz SANCHEZ® me parece convincente: lo que importa
precisar es qué ha quedado decidido en virtud del silencio del deudor y lo decidido es la
procedencia de la reclamacién y la posibilidad de instar la ejecucion. Pero esa decision,
gue excluye que se pueda reclamar nuevamente ese crédito, no prejuzga los
fundamentos facticos o juridicos de la reclamacién (solo se tomaran en cuenta para la
identificacién del crédito); en definitiva: no se da el efecto positivo o prejudicial de la cosa
juzgada, es decir, no puede pretenderse que en un proceso ulterior, del que esa
fundamentacién sea antecedente l6gico, quede vinculado el tribunal que deba conocer
de él en virtud de lo acontecido y decidido en el monitorio. El concepto de cosa juzgada
comprende tanto el efecto negativo como el positivo y de ahi que haya que reputar
razonable y aun acertado que en lugar de utilizar el término cosa juzgada el legislador
haya preferido describir el Unico de los dos efectos que se produce.

Esta equiparacion con la sentencia de condena se proyecta sobre el proceso de
ejecucion. El ejecutado solo podra apoyar su oposicién de fondo a la ejecucidn por los
motivos que la ley prevé en los casos de ejecucién de sentencias. Lo dicho
anteriormente abona esta disposicién: ya no cabe suscitar la controversia porque esta ha
sido enjuiciada y decidida, ya no cabe volver sobre lo ya declarado definitivamente, y no
cabe hacerlo en el seno del proceso de ejecucién (esto es, en el incidente de oposicion)
ni en un declarativo posteriorG.

Este dltimo argumento ha perdido parte de fuerza tras las reformas de la LEC. Y es
que, en efecto, cuando de la oposicién a la ejecucion se trata, a las sentencias han sido
equiparados otros titulos de los que no cabe predicar su eficacia de cosa juzgada ni
tienen naturaleza jurisdiccional: es lo que sucede con otras resoluciones del letrado de la
Administracién de Justicia y, mas sorprendentemente aln, con los acuerdos de
mediacién elevados a escritura publica.

Pero aunque prescindiéramos de esta asimilacion de titulos no judiciales a los de
confeccidn jurisdiccional, el efecto de cosa juzgada sigue erigiéndose como la clave en la
determinacion de la naturaleza del monitorio y, en definitiva, de la clase de tutela que es

capaz de dispensar a quien se sirve de él. Para que una resolucion produzca ese efecto,

® Véase LOPEZ SANCHEZ, El proceso monitorio, cit., pgs. 216 y 217. En igual sentido, ARMENTA
Deu, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. I, 12 ed., (coord.: Corddn, Armenta,
Muerza y Tapia), Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2001, pg. 951, Diez-Picazo GIMENEZ,
en Comentarios..., cit., pg. 1370, PEDRAZ PENALVA y PEREZ GIL, en Proceso civil practico, t. IX (dir.:
Gimeno Sendra) , Madrid, La Ley, 2005, pgs. 998 y 999, HERRERO PEREZAGUA, «La reforma del
proceso monitorio por la Ley 13/2009», en Revista Aranzadi Doctrinal n° 6, octubre 2010, pg. 101.

® A este respecto, GARBERI LLOBREGAT El proceso monitorio en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 42
ed., Barcelona, Bosch, 2015, pg. 82.
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la cuestién que resuelve ha de entenderse que queda juzgada; y una cuestion solo
puede entenderse juzgada si ha sido resuelta a través del instrumento por el que actla la
jurisdiccién, esto es, el proceso. El monitorio, por tanto, deberiamos concluir que es un
proceso pues el efecto que se predica de la resoluciébn que le pone fin ante la
incomparecencia del deudor (la cosa juzgada negativa) solo puede producirse tras el
desarrollo de unas actuaciones que sean calificadas como proceso.

Ocurre, sin embargo, que la cosa (la pretension) solo puede ser juzgada por los
organos a los que esta atribuida la funcién de juzgar y estos no son otros que los jueces
y tribunales. Es aqui donde se manifiesta la contradiccion de la regulacion legal. La Ley
13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion
de la nueva oficina judicial , con el objetivo de regular la distribucién de competencias
entre jueces Yy tribunales, por un lado, y secretarios judiciales (hoy letrados de la
Administracién de Justicia), por otro, procedié a la modificacion de las distintas leyes
procesales de nuestro ordenamiento; uno de los cambios que introdujo en la que regula
el enjuiciamiento civil consistié en confiar al entonces secretario judicial la tramitacion
integra y la resolucién del monitorio. La contradiccion antes sefialada se revela, como
facilmente se advertira, cuando la conclusion tiene por causa la incomparecencia del
deudor dado el efecto excluyente que el art. 816 LEC anuda a la resolucion (un decreto).
Al fin y al cabo lo que se esta disponiendo es que el proceso ulterior queda excluido sin
que haya habido un proceso anterior. Dificilmente se puede sostener que este haya
existido, salvo que lleguemos a la conclusién, incompatible con la exigencia
constitucional de exclusividad de la funcion de juzgar, de que un 6rgano que no tiene
naturaleza jurisdiccional (el letrado de la Administracién de Justicia) puede llevarla a
cabo. La funcién (juzgar) requiere el 6rgano (el juez) y el instrumento (el proceso) y
aguella no puede actuarse sino por quien la tiene atribuida y a través del Unico cauce
que la ley establece: no hay jurisdiccion fuera del proceso. Es paraddjico que la misma
ley que dio al letrado de la Administracion de Justicia este nuevo cometido no dudara en
su preambulo (apdo. IV) de la inequivoca naturaleza jurisdiccional de aquello que estaba
reformando al afirmar que «el proceso monitorio constituye un proceso declarativo
especial». Si como tal es cauce para el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva y,
en definitiva, instrumento de la jurisdiccion, dificilmente se entiende que esta haya sido
una de las tareas de las que se quiso descargar a los jueces y magistrados —como
dispone el apartado | del preambulo de la Ley 13/2009— para que «dediquen todos sus
esfuerzos a las funciones que les vienen encomendadas por la Constitucion: juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado».

Cualquiera de las conclusiones que podamos proponer a la vista de cuanto antecede

resulta insatisfactoria. Si sostenemos que la resolucion produce el efecto negativo de la
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cosa juzgada, aun cuando sea el letrado de la Administracion de Justicia quien la dicte,
estaremos transformando el propio concepto de la cosa juzgada. Si entendemos
producido el efecto y, al mismo tiempo, negamos que lo pueda desencadenar una
resolucién que no dicte el juez, tendremos que acudir a la ficcion de que hay una
sentencia implicita’, es decir, una sentencia que realmente no se ha pronunciado ni ha
podido pronunciarse puesto que el juez ni siquiera ha intervenido en las actuaciones. Si
afirmamos que no hay cosa juzgada, nos enfrentaremos a dos problemas: de un lado,
cémo explicar el efecto que establece el art. 816.2 LEC®y, de otro, por qué privar al
monitorio de una virtud indudable, como es la de solucionar definitivamente la
controversia. Y si propugnamos que el efecto de cosa juzgada debe mantenerse
restableciendo la competencia del juez —como, a mi parecer, habria de hacerse—,
estaremos ofreciendo una solucién de lege ferenda que, en tanto no se produzca,
seguira dejando abiertos los interrogantes que la contradiccién de la regulacion legal
evidencia.

Pero aun hay méas. Sigamos uno de los caminos apuntados. Atribuido el monitorio al
letrado de la Administracion de Justicia y negado su caracter jurisdiccional, ¢qué impide
0 desaconseja que sea encomendado a otros profesionales juridicos? La pregunta no es
ociosa. La disposicion final undécima de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria incorpora,
entre otros, dos preceptos a la Ley del Notariado (arts. 70 y 71) que integran la seccion
rubricada asi: «Reclamacién de deudas dinerarias no contradichas». Coloquialmente se
ha llamado a este expediente cuya tramitacién se confia a los notarios el monitorio
notarial®. El acreedor gue pretenda el cobro de una deuda dineraria, sin limite de cuantia,
liquida, determinada, vencida y exigible puede solicitar del notario que requiera de pago

al deudor acreditando documentaimente la existencia del crédito™. Si en el plazo

"Estaesla interpretacion que sostiene BONET NAVARRO, J., Los procedimientos monitorios civiles
en el Derecho espafiol, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2014, pg. 228: «la Unica
interpretacion conforme a la Constitucion pasa por afirmar que el decreto del Secretario judicial no
tiene efectos de cosa juzgada en si mismo, ni es, en realidad, verdadero titulo de ejecucion. Como
mucho, solamente sera una ficcién, una representacion externa del verdadero acto judicial tacito o
implicito que se esconde: la sentencia de condena que, en la técnica monitoria, se hace
innecesaria hacer patente. Pero estar, aunque sea agazapada y oculta, ha de estar».

& como ya dije en su momento, si el efecto establecido en el art. 816.2 LEC no se identifica con
la fuerza excluyente de la cosa juzgada, cabria pensar que se esta regulando una suerte de
singular caducidad de la accion.

® Sobre la caracterizacion, el ambito, el desarrollo y los efectos de este expediente, véase DAMIAN
MORENO «El impacto del proceso monitorio en tiempo de crisis. Monitorionalismo vy
panmonitorionalismo», en El Cronista del Estado Social y Democractico de Derecho n° 44, 2014,
passim.

19 E| ambito es algo mas restringido, pues, conforme a lo preceptuado en el art. 70.1 de la Ley
del Notariado, no podran reclamarse en este expediente las deudas que se funden en un contrato
entre un empresario o profesional y un consumidor, las basadas en el art. 21 LPH, las deudas de
alimentos en las que estén interesados menores o personas con la capacidad modificada
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legalmente establecido (veinte dias habiles) el deudor no comparece o no alega motivos
de oposicién, el acreedor vera nacer para si un titulo ejecutivo: el acta en que el notario
deje constancia de la incomparecencia del deudor.

Hay, sin duda, diferencias con el monitorio regulado en la LEC. Por un lado, la
oposicién del deudor conduce en todo caso a poner fin a la actuacion notarial y deja
expedita la via judicial para reclamar la deuda. Por otro, creado el titulo ejecutivo, la
ejecucién que se siga se tramitara conforme a lo establecido para los titulos ejecutivos
extrajudiciales. Y sobre todo, en ningln caso, ni siquiera en el de silencio del deudor, la
cuestion puede entenderse decidida; en la ejecucion, el deudor podra esgrimir motivos
que recoge el art. 557 LEC y, podra acudir a un proceso declarativo para hacer valer las
causas que no son subsumibles en ellos. El legislador, ademas, atendido el régimen del
monitorio de la LEC, ha establecido otra importante diferencia: del ambito del monitorio
notarial quedan excluidas las reclamaciones basadas en un contrato entre un empresario
o profesional y un consumidor o usuario. Esta restriccion, con independencia del juicio de
acierto que merezca, es coherente con el sistema general de proteccién dispensado al
deudor consumidor: la modificacién de la LEC en esta materia persigue que no se
practique el requerimiento de pago a un consumidor sin que antes el juez haya analizado
el caracter abusivo de las clausulas del contrato que fundan la reclamaciéon. Con la
introduccién en la Ley del Notariado de este expediente de reclamaciéon de deudas, el
legislador quiere evitar que sirva como via para crear un titulo ejecutivo frente al
consumidor sin que previamente haya habido un control judicial.

Y hay también semejanzas. La incomparecencia del deudor es tomada como un
argumento indirecto de certeza de la deuda y, sobre todo, da lugar a la creacién del titulo
ejecutivo permitiendo asi el acceso al proceso de ejecucion y evitando el de declaracion.
Comparte, por tanto, la técnica y la finalidad. Aun con todo, el preambulo de la ley (apdo.
XI) declara expresamente que no se trata de un procedimiento monitorio, sino de una
alternativa a la reclamacion de las deudas en via judicial que puede contribuir de forma
notable a una importante disminucién del volumen de asuntos que ingresa anualmente
en los juzgados. La ventaja frente al monitorio de la LEC puede residir en su celeridad,
no tanto por el disefio de uno y otro —realmente similares—, sino por los retrasos que
evidencia en la realidad cotidiana el funcionamiento de la oficina judicial. La desventaja
principal radica, a mi parecer, en que en el monitorio de la LEC, si no comparece el
deudor, la reclamacion queda decidida, que es tanto como decir juzgada. Ahora bien, si
negamos esta caracteristica puesto que la conclusion del monitorio queda en manos de

quien no tiene potestad para decidir con esa eficacia, entonces habra que reconocer que

judicialmente, ni las que recaigan sobre materias indisponibles u operaciones sujetas a
autorizacion judicial ni, por ultimo, las reclamaciones en las que esté concernida una
Administracion Publica.
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la semejanza funcional entre uno y otro procedimiento es mucho mayor y que es
cuestionable la oportunidad de mantener los dos cauces, como también lo sera que en el
caso del monitorio de la LEC, los motivos de oposicién en la ejecucién sean los que cabe
aducir cuando de la ejecucién de una sentencia se trata e igualmente que, en el caso de
oposicién a una peticibn de cuantia no superior a seis mil euros, se produzca la

transformacion automatica en el juicio verbal.

ll. SEGUNDA PREGUNTA: {QUE RECLAMACIONES SE PUEDEN HACER VALER A
TRAVES DEL MONITORIO?

La respuesta, de forma sintética, ha sido adelantada al contestar a la pregunta
anterior y la proporciona el art. 812. 1 LEC.: las deudas dinerarias de cualquier importe,
liquidas, determinadas, vencidas y exigibles que se acrediten documentalmente.
Conviene volver sobre ella para precisar algunos extremos y someterlos a una
consideracion critica.

1. Deudas dinerarias. Limites y expansién del monitorio

Una de las razones que justifican calificar al monitorio como un proceso especial es la
limitacion de su objeto. Si el monitorio se orienta a la rapida consecucion de un titulo
ejecutivo, es claro que solo podran hacerse valer reclamaciones que pretendan la
realizacion de una prestacién que sea susceptible de ser ejecutada, es decir, el
equivalente a una pretension de condena, lo que excluye otros tipos de de tutela
declarativa. Pero, ademas, existe una limitacién afiadida: solo pueden articularse por
esta via las reclamaciones pecuniarias, es decir, las que tengan por objeto la entrega de
una cantidad de dinero. Aunque es cierto que de esta acotacion objetiva participan los
ordenamientos que incorporan el monitorio —y, entre otros, el Derecho de la Unién
Europea (Reglamento 1896/2006 , por el que se establece un proceso monitorio
europeo)—, esto no es algo consustancial a la naturaleza del instrumento que estamos
examinando. En nada se desvirtuaria si, como recogen algunas legislaciones (ltalia,
Francia, Suecia), la pretension ejercitada en el monitorio tuviera como obijeto, a titulo de
ejemplo, la entrega de una cantidad determinada de bienes fungibles, la restitucién o la
privacion de un bien concreto, el reconocimiento o la prohibicion del derecho de acceso a
una finca, etc. La razén de la exclusion de las pretensiones no pecuniarias obedece al
prondstico de que en estas la complejidad es mayor (empezando por la descripcién de lo
reclamado o la dificultad en el disefio de los formularios y siguiendo por un previsible
filtro de admisibilidad mas tupido), lo que revelaria la inadecuacién del monitorio al

perder sus caracteristicas de sencillez, celeridad y eficacia.
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Cuando el monitorio se incorpora al régimen procesal general de nuestro sistema de
enjuiciamiento civil (esto es, con la LEC de 2000), se limita a albergar las deudas
pecuniarias. Poco antes, en la reforma de 1999 de la Ley de Propiedad Horizontal, se
habia introducido para articular las reclamaciones de las cuotas debidas por los
condéminos a la comunidad de propietarios; estas, ademas de su naturaleza dineraria,
se caracterizaban por no entrafiar dificultad y por ser, por lo comun, de cuantia escasa.
Con la LEC, el marco se amplia a todo tipo de deudas dinerarias, sin restriccion en la
materia juridica base de la reclamacién y con una limitacion en la cuantia: 30 000 €. El
éxito de su utilizacién y resultados animé al legislador a elevar esta a 250 000 € en el
afio 2009 y a eliminar ese techo poco tiempo después, con la Ley 37/2011, de 10 de
octubre , acomodandose asi al mandato de la Directiva 2000/35/CE, de 29 de junio, por
la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales, que obligaba a regular un procedimiento de cobro de créditos no
impugnados «independientemente de la cuantia de la deuda»

Fue también la Ley 37/2011 la que extendié la técnica monitoria a una pretensién de
naturaleza distinta, es decir, no pecuniaria. Se trata, conforme a lo establecido en el art.
440.3 LEC, de la que se dirige a dar cumplimiento al deber de desalojo del inmueble a
causa de la falta de pago del arrendamiento. Estamos, por tanto, ante una pretension de
hacer: la pretension de desahucio. La inobservancia de la obligacion de pago es su
presupuesto, pero no es necesario acumular a la pretensién de desalojo la de condena al
pago de las cantidades debidas que fundamentan aquella. Es mas, si fuera acumulada,
el pago de lo adeudado solo impedird el lanzamiento si el demandado tuviera derecho a
enervar la accién de desahucio conforme a lo dispuesto en el art. 22.4 LEC. Y a todo
ello ha de anadirse que, a diferencia de lo que sucede con las reclamaciones dinerarias
que sustentan el proceso monitorio comun o el de la propiedad horizontal, el monitorio de
desahucio por falta de pago es la via exclusiva para ejercitar esta pretension y no un
cauce alternativo a otros, sin perjuicio de que si solo se ejercitara la accién para la
reclamacion de las rentas debidas pudiera acudirse al verbal o al monitorio comun.

Lo que antecede revela la expansién que ha experimentado el proceso monitorio, a lo
gue habria que afiadir otras manifestaciones en los érdenes jurisdiccionales laboral y
penal'’. También en estos &mbitos, con la creacién de un titulo ejecutivo que toma como

fundamento la falta de oposiciébn del sujeto pasivo, se pone el acento en evitar la

' véanse a este respecto, entre otros, BONACHERA VILLEGAS «Un nuevo instrumento procesal
para la tutela del crédito del trabajador: el proceso monitorio laboral», en Revista General de
Derecho Procesal nim. 29, 2013, Asencio MELLADO «Algunas notas sobre el nuevo proceso por
aceptacion de decreto». en Derecho, Justicia, Universidad. Liber amicorum de Andrés de la Oliva
Santos, t. I. Madrid, Ramén Areces, 2016, pgs. 191 y ss, y LorPez SiMO, «El nuevo procedimiento
monitorio penal. Panorama del “proceso por aceptacion de decreto” introducido por la Ley 41/2015
de modificacion de la LECrim», ibidem, pgs. 1915y ss.
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sobrecarga de trabajo de los tribunales que incide negativamente en el desarrollo y
enjuiciamiento de otros procesos que requieren una mayor dedicaciéon. Frente a la
generalizacion de esta tendencia, calificada de panmonitorionalismo y que lleva a
preguntarse si buena parte de los asuntos judiciales podrian ser sometidos a la técnica
del monitorio vista su eficacia'?, cabria objetar que pondria en riesgo la configuracién del
proceso civil 0, incluso su propia subsistencia conforme a los principios que lo informan e
identifican como instrumento de la tutela declarativa.

Volvamos a la cuantia de la deuda reclamada. El incremento de esta hasta su
desaparicién se justificd, por las leyes que incidieron en ella, en un doble proposito: por
un lado, dar mayor cobertura a un procedimiento que, como forma de proteccion del
crédito, estaba siendo utilizado de forma masiva, con lo que se eliminaban limitaciones
de acceso a este cauce; y, por otro, por su virtualidad para evitar juicios declarativos
contradictorios, para seguir propiciando la descarga de trabajo de los dérganos
jurisdiccionales. La total supresion del importe maximo reclamable resolvia, de paso, el
problema del fraccionamiento de la deuda con objeto de burlar fraudulentamente el
requisito legal. En definitiva, respecto del reforzamiento de la tutela que estos cambios
han alimentado, es claro que se favorece la proteccion de los acreedores.

Pero, a mi parecer, debe también prestarse especial atencién a las reclamaciones de
escasa cuantia. El prof. Ramos™® ha sefialado gue, aungue tedéricamente el sistema
procesal acepta en primera instancia cualquier reclamacién por infima que sea su
cuantia, la observacién de la practica evidencia que las reclamaciones de escaso importe
no acceden porque no es rentable para el ciudadano: en definitiva, que la litigiosidad
tiene un umbral minimo desde el punto de vista econémico. La ponderacion entre el
coste previsible del proceso y el resultado que cabe esperar —no solo en cuanto a los
costes recuperables, sino también por la incertidumbre del sentido de la decisiébn—
conducen, en un buen nimero de ocasiones, a no incoar el pleito. El proceso monitorio
rebaja, si no elimina, ese umbral para el acreedor: puesto que no precisa servirse de
abogado ni procurador y que incluso puede servirse de un formulario para presentar la
peticion inicial, por reducido que sea el monto de su reclamacion, es muy probable que le
compense formularla. Desde esta perspectiva, cabe sostener que el proceso monitorio
refuerza la tutela del crédito en la medida en que rebaja el umbral de exclusion de las

pequefias reclamaciones.

12 éase DAMIAN MORENO «El impacto del proceso monitorio...», cit., pg. 43.

'3 RaMos MENDEZ Elogio de la nada procesal, Barcelona, Atelier, 2016, pgs. 297 y ss. Vuelve el
autor sobre algunas tesis que ya habia adelantado en trabajos anteriores. En especial, Ramos
MENDEZ «El umbral econémico de la litigiosidad», Justicia 1996-1.
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Ahora bien, conviene reparar en que se produce un desplazamiento hacia el sujeto
frente al que se dirige la reclamacién. Lo ilustraré con un ejemplo. No es infrecuente que
a través del proceso monitorio se reclamen —por una empresa cesionaria de una cartera
de créditos de la cedente— cantidades que se afirman debidas y nacidas en virtud de un
contrato de suministro telefénico. Y no lo es tampoco que a esa pretensién quepa oponer
motivos diversos como la prescripcion de la obligacién (ya sea por el transcurso del plazo
de tres afios, conforme a lo establecido en el art. 1967.4 CC, o de cinco, segin el art.,
1966.39), el incumplimiento de las obligaciones de la cedente del crédito, la irregularidad
de la reclamacion previa o la falta de prueba de la obligacién de permanencia de la que
se quiere derivar una penalidad por baja anticipada. Me estoy refiriendo a reclamaciones
que no alcanzan los 500 € (a veces, ni la mitad). No es facil para un ciudadano lego
articular su defensa alegando razones como las expuestas —menos aun, si conviene
apoyarlas en doctrina jurisprudencial—; y es oportuno recordar que, tal y como se regula
la transformacién del monitorio en el verbal subsiguiente en caso de oposicion, el sujeto
pasivo no tendré ocasién posterior para hacer valer sus excepciones: o las formula ahora
0 precluird su derecho. No serd extrafio, por tanto, que ese particular al que se le
reclamen 150 o 200 €, aun sabedor y convencido de que no los adeuda, no se oponga:
sera el resultado de comparar esa cantidad con la que previsiblemente habria de abonar
al abogado al que encargase su defensa. Ahora bien, si opta por esto Ultimo, hay un dato
que su abogado debera tener en cuenta: me parece aconsejable que este pida la
celebracion de vista aunque la cuestion sea meramente juridica. La razén para ello
reside en que en el caso de que sea condenado el actor, ante su eventual
incomparecencia o ante la debilidad de los argumentos que haya podido ofrecer en el
escrito de impugnacién, quepa reputar de temeraria su conducta; si asi lo declara el
tribunal, no sera de aplicacion la limitacion del art. 394.3 LEC respecto de las costas, es
decir, que el acreedor al que le sean impuestas vendra obligado a pagar, en la parte
correspondiente a honorarios de abogado, una cantidad que, no es aventurado afirmar,
estara no solo por encima de la tercera parte de la cuantia del proceso, sino de cantidad

reclamada.
2. Por cantidad determinada. En especial, ¢cabe reclamar intereses?

Las consideraciones y preguntas sobre la cuantia de la deuda no se acaban con lo
expuesto. La ley exige —lo exigia desde su promulgacion— que la deuda lo sea por

cantidad determinada. Desde un comienzo se sostuvo que esta expresion debia
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entenderse como sinénimo de liquida®, un término que la Ley 37/2011 introdujo
expresamente en el enunciado de los requisitos que enumera el art. 812 LEC y que no
afiade nada nuevo™. Al fin y al cabo, una deuda es liquida cuando el contenido de la
prestacion consiste en la entrega de una cantidad de dinero determinada o determinable
mediante simples operaciones aritméticas. Cumplir con esta exigencia facilita que el
requerimiento de pago se realice indicando con precision la cantidad reclamada. Esta
puede ser el resultado de adicionar varios importes que obedezcan, a su vez, a
conceptos diversos cuyo calculo se haya realizado sobre bases diferentes. Al juez le
corresponde —cuando el letrado de la Administracion de Justicia le dé traslado—
verificar que no hay exceso en la peticion y, en su caso, plantear al solicitante que corrija
a la baja el importe por el que se ha de requerir de pago. Es claro que si ha habido
abonos parciales de la deuda, periédicos o no, la cantidad que resulte de restarlos del
total es una cantidad liquida. Lo que no cabe es que a través del monitorio se pretenda el
cobro de créditos que precisen una actividad de liquidacion como en los casos de
deudas de valor, saldos de cuenta en un contrato de apertura de crédito o
indemnizaciones de dafios por responsabilidad extracontractual (salvo que su
determinacion estuviera aceptada por ambas partesls).

El problema que mas frecuentemente se ha presentado en lo que respecta a la
determinacién de la cantidad reclamada es el relativo a los intereses. ¢Cabe en el
proceso monitorio pedir el pago, ademas del principal, los intereses devengados por el
crédito? Y en su caso, ¢qué intereses? En la doctrina, GARBERI™' se muestra contrario a
ello por tres razones: 12) porque la necesidad de valorar la correccion juridica y
aritmética de la liquidacion de los intereses vencidos choca frontalmente con la exigencia
de celeridad, expeditividad y sencillez propia del proceso monitorio; 22) porque al obligar
al deudor que, en principio, podia estar dispuesto a hacer frente al principal, a oponerse
al requerimiento por no estar conforme con la reclamacion de los intereses, conduce
inexorablemente a la terminacién del monitorio, de modo que el deudor pierde la
posibilidad de hacer frente a la deuda sin tener que pasar por los tramites del declarativo;

3%) porque es mas factible obtener el cobro de una deuda cuando Unicamente se reclama

14 6pEZ SANCHEZ, El proceso monitorio, cit., pg. 77, PEDRAZ PENALVA y PEREZ GIL en Proceso civil
practico, cit., pg. 895.

!® piLLADO GONZALEZ, «Problemética del juicio monitorio tras la Ley 42/2015, de 5 de noviembre,
de modificacion de la LEC», en Practica de Tribunales n° 127, junio-julio 2017, pg. 6.

1% Esta es precisamente la salvedad que recoge el art. 2.2.d) RPME, en su primer apartado, para
permitir las reclamaciones basadas en créditos derivados de obligaciones extracontractuales: que
hayan sido objeto de un acuerdo entre las partes o haya habido un reconocimiento de deuda.

" GARBERI LLOBREGAT, El proceso monitorio. .., cit., pgs. 36 y 37.
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el principal y més ldgico anteponer el cobro solo del principal sin intereses al impago de
todo el crédito.

A mi parecer, las razones expuestas, en nada desdefiables, lo son de conveniencia,
es decir, se trata de consideraciones que hara bien en ponderar el acreedor para decidir
qué cantidad reclama. Pero la pregunta que antes formulaba exige, previamente, una
respuesta que afronte su viabilidad juridica. Para ello es preciso distinguir entre los
intereses vencidos y los no vencidos al tiempo de de presentar la peticion monitoria.
Estos Ultimos, los no vencidos, no cumplen con la exigencia de la determinacion: el
requisito de que el pago pretendido por el acreedor ha de ser una cantidad determinada
se enuncia sin excepcién por lo que debe colegirse que abarca no solo el monto del
principal, sino también el importe de los intereses. El segundo parrafo del art. 816.2
LEC, al referirse a la ejecucion que sigue al monitorio concluido por incomparecencia del
deudor, sefiala que «desde que dicte el auto despachando la ejecucién la deuda
devengard el interés a que se refiere el articulo 576 ». Es decir: los intereses procesales
sustituyen a los intereses moratorios y es necesaria, como dice el art. 575.1 , su posterior
liquidacién (luego la cantidad no es liquida). Pero, ademas: se devengan cuando el
monitorio ya ha concluido, luego la cantidad a la que puedan ascender no podra formar
parte de aquella por la que se requiere de pago al deudor una vez admitida la peticion
inicial®. Que el acreedor pudiera solicitarlos en esta —aunque nacen ex lege— tenia
sentido cuando, segun la redaccion original del art. 816.1 LEC, a la incomparecencia del
deudor se anudaba el auto despachando ejecucion. Ahora, a esa conducta sigue el
decreto del letrado de la Administracion de Justicia dando por terminado el monitorio y el
despacho de la ejecucién queda condicionado en todo caso a que lo inste el acreedor.
Ser4 este el momento para pedirlos.

Por disposicion legal o por haberlo convenido las partes, el deudor lo sera también de
los intereses moratorios (arts. 1100 , 1101 y 1108 CC). Se devengan desde el dia en
que se incurrié en mora y deben aplicarse hasta la fecha de la sentencia de primera
instancia (en nuestro caso: hasta el decreto con el que concluye el monitorio). Estas
observaciones invitan nuevamente a distinguir. La cantidad correspondiente a los
intereses que ya estuvieran vencidos en el momento de presentarse la peticion inicial
podra integrar el total de la reclamacién; eso si, habrd de contar con el correspondiente

apoyo documental™. En cambio, se suscita la duda respecto de los que se devenguen

18 En este sentido, PEDRAZ PENALVA y PEREZ GIL, en Proceso civil practico, cit., pg.946.

19 En este sentido, AAP de Ciudad Real (sec. 12) 8/2005 de 18 de enero: « Huelga decir que si no
se acredita, aunque sea prima facie, la propia obligacion, no puede tampoco el érgano judicial
determinar si estd o no correctamente liquidada conforme a las bases contractuales. Asi pues, el
vacio a que nos hemos referido hace desestimable la solicitud, que debia haber expresado, en
primer término, la fuente de esa obligacion de intereses, y después, las operaciones concretas de
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durante la tramitacion del monitorio por no tratarse de una cantidad determinada que es
de la que debe servirse el requerimiento de pago. A mi parecer, si los elementos para su
célculo estan predeterminados y no precisan mas que de una operacion aritmética, no
deberia haber obstaculo para entender cumplido el requisito del que venimos
ocupéandonos®. En otro caso, ademas de estar propiciando una interpretacion restrictiva
de este instrumento para la tutela del crédito, dejariamos como Unica via para reclamar
la deuda por intereses moratorios el declarativo ordinario, al excluir, de un lado, la
procedencia del monitorio y, de otro, al no poder obtener en la ejecucion su satisfacciéon

por no estar integrado en el titulo.

3. Deudas vencidas: ¢incluso anticipadamente, ¢también los plazos que vayan

venciendo?

El art. 812.1 LEC exige también que la deuda esté vencida. Si el cumplimiento esta
sometido a un término o al transcurso de un plazo, solo la llegada de ese momento o la
expiracion de ese lapso de tiempo permitirAn entender que la deuda esta vencida. Asi
viene a prescribirlo el art. 1125 CC. Al respecto de este requisito, cabe formular dos
preguntas: en primer lugar, si es posible reclamar en el proceso monitorio el pago de una
deuda vencida de forma anticipada; y, en segundo lugar, si cabe reclamar los pagos
periédicos aln no vencidos pero cuyo vencimiento se produzca durante la tramitacion del
monitorio.

En cuanto a la primera, la respuesta afirmativa se impone si bien habra que tener en
cuenta dos factores de singular importancia: de un lado, que, para que proceda el
requerimiento de pago, el acreedor habrd de acreditar documentalmente el hecho
determinante del vencimiento anticipado, es decir, en qué apoya su afirmacién de que la

deuda estd vencida antes de lo previsto (por ejemplo, que se pacté que el deudor

liquidacion que haya realizado el reclamante, conforme determina el articulo 573 de la Ley de
Enjuiciamiento, aplicable, por extensién, para determinar la liquidez de la deuda que exige también
la Ley como presupuesto de apertura del proceso monitorio».

% En este sentido, AAP de Vizcaya (sec. 42) 162/2007, de 28 de febrero: «no se trata de liquidar
"a posteriori" las cantidades que se vayan devengando, como ocurriria en una péliza de crédito o
similar, sino que, al tratarse de una podliza de préstamo los intereses de demora son siempre los
que son, pues resultan matematicamente de elementos predeterminados como el tipo pactado, la
cantidad adeudada y el tiempo de devengo, extremo este Ultimo que depende sélo del deudor en la
medida que los intereses se seguirdn devengando hasta que pague totalmente la deuda; en
cualquier caso, nada impide al deudor oponerse al requerimiento que se le haga, conforme al art.
818 LEC, si entendiera que la cantidad diaria presupuestada en 6,70 Euros no procede por ser
excesiva, en cuyo caso se resolveria tal cuestion en el juicio que corresponda; por otra parte,
ningun problema supone lo dispuesto en el parrafo segundo del art. 816.2 en cuanto al devengo de
intereses a partir del auto despachando la ejecucion, en el supuesto de que el deudor no causara
oposicion al requerimiento, pues el precepto se remite al art. 576 que dispone que la mora procesal
determina el devengo de un interés conforme al que corresponda por pacto de las partes que, en
consecuencia, seguira siendo perfectamente determinable conforme al contrato de préstamo».
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prestaria una garantia que no ha prestado o que el impago de unos determinados plazos
permite dar por vencidos los restantes)®'; y, por otro, como veremos mas adelante, que
la clausula de vencimiento anticipado no sea abusiva.

En cuanto a la segunda, esto es, la posibilidad de reclamar los plazos o las cuotas
que vayan venciendo durante la tramitacion del monitorio, el problema se ha suscitado
especialmente en los casos de reclamacién de las respectivas mensualidades a los
condéminos morosos por las comunidades propietarios en régimen de propiedad
horizontal. En la redaccion de 1999, el art. 21 LPH recogia la posibilidad de acumular las
cuotas vencidas con posterioridad a la presentacién de la reclamacion inicial, sin
retrotraer el procedimiento; esta ampliacidn requeria instancia de parte y acompafar la
certificacién de un nuevo acuerdo aprobatorio de la liquidacién. Cuando ese precepto fue
modificado por la LEC, desparecié esta prevision. Pero conviene reparar en la segunda
exigencia de las antes sefialadas.

En el monitorio especial de la LPH, constituye un elemento clave la certificacion del
impago de las cantidades debidas, es decir, la certificacion del acuerdo de la junta
aprobando la liquidacién de la deuda con los requisitos que recoge la ley: la certificacion
sera hecha por quien actie como su secretario, con el visto bueno del presidente y
siempre que el acuerdo haya sido notificado a los propietarios afectados en la forma
establecida en el art. 9 (art. 21.2 LPH). Las cuotas que se devenguen durante la
tramitacion del monitorio no quedan cubiertas por la certificacion, por ser esta
necesariamente previa a la peticion inicial del monitorio; para su reclamacion hace falta
un nuevo acuerdo, una nueva quuidacién22 Yy una nueva certificacion®. Estas exigencias
no han cambiado; pero asi como antes se permitia la ampliacién, ahora parece quedar
vedada® y lo cierto es que a la sencillez y celeridad del monitorio no le conviene lo que
seria una complejidad procedimental como la de la acumulacién. Y en el caso de que
concluido monitorio se inste la ejecucion, para determinar si esta se puede extender a los
impagos correspondientes a nuevos vencimientos habra nuevamente que diferenciar. La

distincién ha de atender a la causa de la obligacién. Si esta es la que nace ex lege de

L Sobre estos aspectos, con mas detalle, LOPEz SANCHEZ El proceso monitorio, cit., pgs. 89 y ss.
En particular, sefiala el autor que no puede exigirse al acreedor la prueba de un hecho negativo,
como seria el no otorgamiento de las garantias a que se hubiese comprometido el deudor.
Bastara, en tal caso, con acreditar el pacto por el que deudor quedaba obligado a constituirlas y
gue el acreedor sefiale que el deudor no las otorgé. La carga de la prueba corresponde al deudor.

22 E| AAP de Murcia (sec. 5%) 84/2011, de 13 de diciembre, censura y rechaza que se pueda
sustituir la liquidacion de la deuda en la junta «por un acuerdo en el que se autorice al Presidente
de la comunidad a reclamar cantidades de devengo futuro».

3 con mayor extension, HERRERO PEREZAGUA, en Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal,
52 ed., (dir. R. Bercovitz), Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2014, pgs. 814y ss.

% En este sentido, AAP de Sevilla (sec. 5%) 649/2003, de 3 de octubre.
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contribuir a los gastos de la comunidad que se vincula a la condicién de propietario, no
podra invocarse con éxito el art. 578.2 LEC (la ampliaciéon automatica, si asi se pide, a
los nuevos plazos). La razon estriba en que tales cuotas no nacen de una misma
obligaciéon. En cambio, cuando los gastos reclamados traigan causa de una obligacion
contraida por la comunidad (vg. la instalacion de videoportero, el catering y otros gastos
para la celebracién de la fiesta de verano de la comunidad) respecto de la cual se haya
acordado su pago a plazos mediante la aprobacién de una derrama, cabra esa
ampliacion automatica en la ejecucion a los plazos que durante su sustanciacion vayan
venciendo, pues se tratara de nuevos plazos de una misma obligacién25.

Mutatis mutandis este es el criterio que debe servir también para el monitorio
ordinario. Como ya sefialé GASCON?®, no es posible «la obtencién de algo analogo a una
condena de futuro a través de los cauces del proceso monitorio, pues el art. 812.1 LEC
exige que la deuda reclamada por tal via sea vencida y exigible».

El monitorio de desahucio recoge una especialidad a este respecto. Conforme a lo
gue establece el ultimo parrafo del art. 440.3 LEC, si el deudor no paga ni se opone,
tanto si atiende el requerimiento en cuanto al desalojo como si hay que proceder a su
lanzamiento, el decreto que pone fin al monitorio incluird las rentas debidas que se
devenguen con posterioridad a la presentacion de la demanda hasta la entrega de la
posesion efectiva de la finca. El propio precepto dispone las reglas para la determinacion
de ese importe alun no precisado: se tomara como base de la liquidacién de las rentas
futuras la tltima mensualidad reclamada al presentar la demanda. El caracter especial se
subraya si a lo dicho se suma que el propio art. 220 LEC, al regular las condenas de
futuro, incorpora una regla especifica para estos casos de reclamacién de rentas

acumulada a la pretension de desahucio.
4. Deudas exigibles: ¢cabe el control alimine?

Este altimo requisito, la exigibilidad, podria parecer superfluo —puesto que presupone
la existencia de la obligacibn— o inadecuado —si se entendiera que exige del acreedor

la prueba de que nada obsta a su reclamacion—2'. Lo cierto es gue la evolucién que ha

% En este sentido, AAP de Burgos (sec. 3%) 505/2001, de 17 de octubre.

% GAscON INCHAUSTI, Las condenas de futuro. Su régimen en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento
Civil (con Lopez Simé y Cavanillas Mugica), Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2001, pg. 125.

" Asi, GARBERI LLOBREGAT, El proceso monitorio..., cit., pg. 39, considera que si al amparo de

que la deuda sea exigible «se obliga al Tribunal competente a tener que examinar, cOmo un
presupuesto de admisibilidad de la peticibn monitoria, si el acreedor reclamante ha cumplido o no
efectivamente con las obligaciones que determinan el nacimiento de su crédito, es evidente: que
(a) por un lado, para iniciar el proceso monitorio ya no bastaria con la mayoria de los casos con
alguno de los documentos reflejados en el art. 812 LEC, sino que seria preciso aportar otros, o
abrir un preliminar ramo probatorio tendente a acreditar la realidad de aquel cumplimiento
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experimentado el proceso monitorio ha dotado de una extraordinaria relevancia a este
requisito al anteponer el examen de su concurrencia a la practica del requerimiento: el
legislador espafiol, optd, tras la censura recibida por el TJUE, por introducir un incidente
en fase de admision para que el juez, de oficio, examine si alguna de las clausulas que
constituye el fundamento de la peticién o que hubiese determinado la cantidad exigible
puede ser calificada como abusiva. Ciertamente ese control, sobre el que luego volveré,
esta acotado a aquellos casos en que la reclamacion lo sea de una deuda fundada en un
contrato entre un empresario o profesional y un consumidor o usuario. Pero no puede
dejar de advertirse, y la practica asi lo ha evidenciado, que dandose las circunstancias
sefialadas procedera la inadmision de la reclamacion por una deuda dineraria liquida,

determina y vencida por no ser exigible.
IV. TERCERA PREGUNTA: ¢A QUIEN SE ATRIBUYE LA COMPETENCIA?

Esta pregunta, respondida parcialmente, comprende otras que se suceden de forma
escalonada. Ya hemos sefialado antes que una de las méas importantes reformas que ha
experimentado el proceso monitorio ha consistido en confiar su desarrollo —desde la
peticion inicial hasta la conclusion— al letrado de la Administracién de Justicia. Cuando
el art. 813.1 LEC sefala qué juzgado es competente —antes no decia juzgado, sino
juez—, debe entenderse que el monitorio se sustanciara ante el letrado de la
Administracién de Justicia de ese juzgado y que, cuando tenga que intervenir el juez en
la tramitacién —para examinar la admisibilidad de la peticion, para enjuiciar la abusividad
de las clausulas que funden la peticion, para plantear una minoraciéon de la cantidad
reclamada—, serd el juez de ese mismo juzgado. Esta atribucién invita, como hemos
visto, a cuestionarse la naturaleza jurisdiccional del monitorio o la de alguna de sus fases
o la posibilidad de que la respuesta sea variada y condicionada a lo que realmente
suceda.

1. La competencia objetiva: ¢exclusiva o repartida?

La primera regla que recoge el art. 813.1 LEC hace referencia a la competencia
objetiva: se atribuye a los juzgados de Primera Instancia. El precepto dice

exclusivamente: ¢ de verdad tiene este caracter exclusivo y excluyente?

obligacional, y que, por otro lado, (b) la agilidad u rapidez a la hora de emitir el correspondiente
requerimiento de pago quedaria enormemente frustrada». A su parecer, el término exigible «ha de
entenderse como una condicién puramente reiterativa, que viene a confundirse con la relativa al
vencimiento de la deuda, Unica que, por su caracter objetivo [...] puede ser perfectamente
examinada a limine por la autoridad judicial, como presupuesto de admisibilidad de la peticién
monitoria».
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La cuestién no es nueva y se suscitd con la creacion de los juzgados de lo Mercantil.
No obstante el tenor literal de la ley, se entendié mayoritariamente que cuando la
peticion inicial del monitorio lo fuera sobre una materia de las que el art. 86 ter.2 LOPJ
atribuye a estos Ultimos, a ellos habia y hay que considerar competentes para conocer
del monitorio; en otro caso, la competencia corresponde a los juzgados de Primera
Instancia. Abonaba esta interpretacion el hecho de que en el momento de promulgarse la
LEC, los juzgados de lo Mercantil no existian; pero cuando el art. 813.1 se reformé en
2009, la situacién era bien distinta y, sin embargo, se mantuvo el adverbio, con lo que
lejos de despejarse la duda se dio ocasién para acentuarla.

A pesar de esta débil base legal para seguir sosteniendo la competencia de los
juzgados de lo Mercantil, se ofrecen dos argumentos, como sefiala ARMENTA®®, en que
fundarla: de un lado, la inseguridad que ocasionaria que se pudiera optar entre presentar
un declarativo de reclamacion de cantidad ante un juzgado de lo Mercantil o hacerlo a
través de un monitorio que habria de tramitarse ante un juzgado de Primera Instancia; v,
de otro, que la atribucion de competencias al juzgado de lo Mercantil lo es por razén de
la materia y no por la clase de procedimiento, lo que, a su vez, evitard que el declarativo
que haya se seguirse en el caso de que el deudor formule oposicidon se residencie ante
el juzgado de Primera Instancia y se sustraiga asi al de lo Mercantil de una materia de la

que le corresponde conocer en exclusiva.
2. Competencia territorial

En la determinacién de la competencia territorial habra que estar a los fueros que
establece la ley con caracter imperativo. El fuero principal es alternativo: el domicilio del
deudor o su residencia; con caracter subsidiario se recoge el fuero del lugar en que el
deudor pudiera ser hallado a efectos del requerimiento por el tribunal. Si fueren varios los
deudores frente a los que se dirige la peticiébn monitoria y estos tuvieran su domicilio o
residencia en circunscripciones distintas, el acreedor podra presentar su solicitud en
cualquiera de los juzgados correspondientes a esas demarcaciones. La agilidad del
monitorio se ve favorecida por estas disposiciones al propiciar que el tiempo que media
entre la presentacion de la peticion inicial y el requerimiento sea el mas breve posible.

Ese mismo afan inspira el fuero especial que con caracter principal y electivo se
establece para el monitorio de la LPH: sera también competente el juzgado del lugar
donde se halle la finca. En efecto, el forum rei sitae favorece a la comunidad acreedora,

pues de no estar incorporado a la ley podria conducir a que la comunidad se viera

2 ARMENTA DEU, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. I, 22 ed., (coord.: Corddn,
Armenta, Muerza y Tapia), Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2011, pg. 1046.
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compelida a pleitear fuera de su localidad o partido; el caracter alternativo, por otro lado,
facilita en ocasiones la defensa del acreedor y también del deudor, como en aquellos
casos (vg. segundas residencias) en que el presidente y el deudor tengan su domicilio o
residencia en la misma localidad, distinta y alejada del lugar en que se encuentra la finca

que esta en el origen de la reclamacion.
3. Tratamiento procesal

El caracter imperativo con que se establece la competencia territorial asimila su
tratamiento procesal al que corresponde a la competencia objetiva. El cumplimiento de
las disposiciones legales habra de ser controlado de oficio. A este respecto, surgen dos
preguntas: a quién corresponde ese control y en qué momento debe llevarse a cabo.

Comienzo por la segunda. Es claro que a la vista de la peticion inicial, el érgano
puede advertir el defecto en la correcta determinacion de la competencia: si el acreedor
se ha dirigido al juzgado que no es el objetivamente competente, el juez declarara por
auto su falta de competencia y en él indicara a qué clase de tribunal le corresponde el
conocimiento del asunto (art. 48.4 LEC). Si el defecto advertido es la falta de
competencia territorial, establece el art. 58 LEC —al que hay que acudir por venir fijada
por reglas imperativas— que, a la declaraciéon por la que se abstiene de conocer, habra
de anadirse la remisién de las actuaciones al juzgado que se considere territorialmente
competente. Pero también puede ocurrir que no sea en este momento inicial, sino al
practicar el requerimiento de pago, cuando se constate que la indicacién hecha por el
acreedor del domicilio, residencia o lugar en que puede ser hallado el deudor es errénea
—por ser localizado en otro partido judicial— o que alli no se le encuentra y se
desconoce donde puede serlo. En tal caso, conforme a lo dispuesto en el Gltimo péarrafo
del art. 813 LEC (afiadido por la Ley 4/2011), procede dar por terminado el proceso
indicando al acreedor ante qué drgano puede presentar su solicitud. El precepto citado

vino a recoger lo que ya era una doctrina consolidada® y asimila el tratamiento procesal

2 Asi se recogié en el ATS de 5-1-2010 (RJ 2010, 410): «en la practica sucede con frecuencia
que no se llega a conocer en ningin momento cual es el Juzgado territorialmente competente
puesto que el deudor no es localizado. Las opuestas soluciones que caben frente a ello oscilan
entre, por un lado, la perpetuacion de las actuaciones con sucesivos traslados de un Juzgado a
otro intentando averiguar el domicilio o residencia del deudor para, en caso negativo, mantener
indefinidamente abiertas las actuaciones a voluntad del acreedor; y por otro —a que ahora se
estima mas adecuada— entender que cuando el Juzgado ante el que se presenta la solicitud
admite la pretension y se declara competente territorialmente —por aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 813 de la LEC— no esta fijando indebidamente su competencia, aun cuando se haya
determinado erréneamente el lugar donde se encuentra el deudor, sino que tal declaracion de
competencia territorial es correcta en atencion a los datos contenidos en la peticion, que resultan
esenciales para la apertura del procedimiento. En tal caso de falta de localizacién del deudor en el
domicilio sefialado, cabe incluso admitir con la regulacion actual que se intente una primera
averiguacion de domicilio de modo que si aparece otro distinto al suministrado, pero dentro del
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al establecido para los casos de falta de competencia objetiva. La lectura de uno y otro
precepto (arts. 58 y 813.1lI) parece indicar que la falta de competencia territorial se
resuelve de distinto modo segln el momento en que se aprecie: (1) a limine —porque de
la mera lectura de la peticién inicial ya cabe concluir la incompetencia del juzgado ante el
que se ha presentado y la competencia de otro— o (2) tras el requerimiento, si la razén
para declinar el asunto no se manifiesta sino una vez iniciadas las actuaciones, es decir,
tras la diligencia negativa del requerimiento y realizadas las averiguaciones domiciliarias
por el letrado de la Administracion de Justicia —porque si bien antes el juzgado entendi6
correctamente atribuida su competencia, ya no puede sostenerla a la luz de lo actuado vy,
por tanto, no siendo de aplicacion el art. 58, procede el archivo de las actuaciones—. No
obstante, el ATS de 9-12-2015 (JUR 2016, 3637) ha asimilado el tratamiento procesal
para ambos supuestos, en el sentido de entender que el Ultimo parrafo del art. 813 es
aplicable tanto a los casos de incompetencia territorial sobrevenida como inicial, de modo
que también en estos ultimos el juez, dice el Tribunal Supremo, «dictara auto dando por
terminado el proceso y reservando al acreedor el derecho a instar de nuevo el proceso
ante el juzgado competente, sin necesidad de activar el tramite el art. 58 de la LEC ni de
resolver la inhibicion a favor del juzgado competente»3°. El monitorio de la LPH tiene su

régimen especial: el dispuesto en el art. 815.2 LEC

propio partido judicial, se intente el requerimiento; pero si tampoco éste resulta efectivo o el
domicilio averiguado pertenece a distinto partido judicial no habrd de ponerse en marcha el
mecanismo previsto en el articulo 58 de la Ley Procesal para negar ahora una competencia
territorial que ya se declar6 correctamente conforme a la ley, sino que lo procedente sera el archivo
de las actuaciones con devolucion al acreedor de la documentacion aportada para que, si ello
interesa a su derecho, pueda iniciarlo de nuevo en el lugar que considere oportuno o acudir
directamente al proceso declarativo; solucién aplicable con caracter general al proceso monitorio,
salvo el caso distinto de las deudas derivadas del régimen de propiedad horizontal que, conforme a
lo dispuesto en el articulo 815.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , tiene un régimen especial en
cuanto a la localizacion del deudor».

% El TS fundamenta su criterio en que «no existen razones que justifiguen un diferente

tratamiento cuando de la mera lectura de la peticién inicial ya se constata, sin necesidad de
ninguna averiguacion, que el deudor esté localizado en otro partido judicial, solucion esta que el
referido auto de Pleno [el ya citado de 5-1-2010] consider6é “aplicable con caracter general al
proceso monitorio, salvo el caso distinto de las deudas derivadas del régimen de propiedad
horizontal que, conforme a lo dispuesto en el articulo 815.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , tiene
un régimen especial en cuanto a la localizacion del deudor”».

Se muestra critico, a este respecto, HOLGADO MADRUGA, «La apreciacion de oficio de la falta de
competencia territorial en el juicio monitorio. Dos recientes y divergentes autos de la Sala 12 del
Tribunal Supremo», en La Ley nim. 8726, 21-3-2016. En sintesis, estas son sus razones: 1) el
criterio del TS se aparta de lo prescrito en el art. 58 LEC; 2) si la intencion del legislador hubiera
sido recoger una respuesta Unica para los dos posibles escenarios, se habria aprovechado
cualquiera de las reformas de la LEC para modificar el art. 58 LEC; 3) para soslayar el peregrinaje
entre los tribunales, no se alcanza a identificar la eficacia practica de que el juzgado que desde el
inicio se declara incompetente se abstenga de inhibirse a favor del juzgado competente; 4) el
archivo puede comportar un perjuicio potencial para el peticionario, pues dificiimente procedera a
presentar su solicitud ante el juzgado realmente competente, mientras que si hay remisién de las
actuaciones, cuenta con la garantia de que el procedimiento seguira su curso, aunque en otra
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Lo dicho suscita un problema en cuanto a la determinacion del momento en que se
produce la perpetuatio iurisdictionis. A este respecto, el criterio mantenido por el Tribunal
Supremo es este: «Ha declarado esta Sala [...], a proposito del procedimiento monitorio,
que cuando el cambio de domicilio del deudor hubiera tenido lugar antes de la iniciacion
del mismo, aunque se compruebe después, no se esta en el caso del articulo 411 de la
Ley de Enjuiciamiento que vincula la perpetuacion de la jurisdiccion a la litispendencia y,
por ende, a la interposicion de la demanda, una vez admitida (articulo 410 de la misma
Ley), asi como que, en tal supuesto, cabe que el Juzgado que admitié la peticién inicial,
por considerarse competente a la vista del domicilio atribuido en ella al deudor (articulo
813 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), se inhiba cuando tenga noticia del error en la
designacion del mismo» [ATS de 29-3-2007 (RJ 2007, 2132)]. Por el contrario, si la
alteracién domiciliaria es posterior a la presentacion de la peticién inicial, no modificara la
competencia territorial. Sucede, en definitiva, que aunque haya que estar a ese momento
liminar para la determinacién del domicilio o residencia, es posible que solo tras la
diligencia negativa del requerimiento y las subsiguientes averiguaciones por el letrado de
la Administracién de Justicia (vg. el oficio a la Tesoreria General de la Seguridad Social)
se esté en condiciones de apreciar si la designacion contenida en la peticién inicial era
correcta.

Y retomo la primera pregunta a la que antes me referia. El control de oficio significa
que, sin necesidad de denuncia de parte, el mismo érgano al que se le remite un
determinado procedimiento debe verificar que le corresponde a él su tramitacién. Y ese
Organo, segin hemos visto, es el letrado de la Administracion de Justicia. Sin embargo,
la decision escapa de sus atribuciones. Al menos eso es lo que dispone el dltimo parrafo
del art. 813 para los casos en que no ha sido posible averiguar cuél es el domicilio o
residencia del deudor o en los que es localizado en otro partido judicial: sera el juez el
que habra de dictar un auto dando por concluido el monitorio. ¢ Qué razén hay para que
asi se establezca? Es evidente el paralelismo con lo que la ley regula en los arts. 404 y
438.1 LEC: si el letrado de la Administraciéon de Justicia, examinada la demanda, estima
que el tribunal no es competente, ha de dar cuenta al tribunal para que resuelva sobre la
admision o inadmision. En este Ultimo caso, la Ley 13/2009, explicaba en su preambulo
(apartado lll, parrafo séptimo) por qué la inadmision no se encomienda al letrado de la
Administracion de Justicia sino al juez: se trata de una decision que afecta al derecho de
acceso a la justicia que, a su vez, forma parte, del derecho a la tutela judicial efectiva vy,
por ello, ha de reservarse a los jueces y tribunales. Si la misma regla la adopta para el

proceso monitorio (no solo en el art. 813.1ll, sino también en el art. 815.1), habra que

localidad, sin que se precise su personacion en esta; 5) no se detecta la razén para no extender el
criterio jurisprudencial al juicio verbal y al ordinario.
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concluir que en la concepcion del legislador el monitorio es un proceso jurisdiccional. Y
esta consideracion da pie a otras:

a) si es asi, no se entiende que la resolucion sobre la tutela en que se

desenvuelve el monitorio no corresponda al juez;

b) y si no es asi, y se entiende, en consecuencia, que las actuaciones que se
desarrollan hasta el requerimiento de pago no tienen caracter jurisdiccional,
incluso las que siguen hasta la creacion del titulo o la conclusion del
procedimiento, podria confiarse al letrado de la Administracion de Justicia tanto la
decision de la admision como de la inadmisién; eso si, en tal caso, serian
necesarias algunas modificaciones: habria de quedar expedita la via judicial en el
supuesto de que se inadmitiera la peticion; la ejecucion deberia seguirse por las
reglas que disciplinan la de los titulos no judiciales y, muy especialmente, en lo
que atafie a la oposicion por motivos de fondo; y habria que ponderar la
conveniencia de excluir de su &mbito de aplicacién las reclamaciones fundadas en

un contrato entre un empresario o profesional y un consumidor.

Si de oficio no se aprecia la falta de competencia territorial y el deudor estima que el
juzgado al que se ha dirigido el acreedor no es el que debe conocer del procedimiento, el
instrumento del que dispone para denunciar el defecto no es otro que la declinatoria. A
tenor de lo que dispone el art. 64.1 LEC, es claro el proposito de la ley de que la
declinatoria se proponga antes de la contestacion; paralelamente, habra que entender
que en el caso del monitorio, habra de proponerse en los diez primeros dias del plazo de
que dispone el deudor para formular oposicion. Su tramitacion y decision ser regira por lo
establecidos en los arts. 64 y 65 LEC.

El 6rgano competente para conocer del monitorio puede dejar de serlo como
consecuencia de la declaracién de concurso del deudor®*:

a) Si el concurso se declara antes de requerir de pago al deudor o antes de que
transcurra el plazo de que dispone el deudor para atenderlo, el monitorio ha de
terminar: no se puede requerir y dar opcién de pago sin contravenir la par conditio
creditorum.

b) Si la declaracion de concurso tiene lugar después de haberse abierto el
incidente que tiene por objeto examinar si alguna clausula tiene carécter abusivo,
el incidente continuard hasta su conclusién y el auto que se dicte seré relevante a

los efectos del tratamiento concursal del crédito controvertido.

1 con mayor extension, HERRERO PEREZAGUA «Monitorio y concurso», cit..
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c) Si el deudor se opone, es preciso distinguir. Cuando haya de seguirse el
juicio verbal, la oposicién determina la terminacién del monitorio; si el juicio que
corresponde es el ordinario, el decreto que pone fin al monitorio se dictara cuando
el acreedor presente su demanda o haya transcurrido un mes desde el traslado de
la oposicién sin hacerlo. En tal caso, de declarase el concurso en ese interin, no
serd este hecho el que provoque el archivo de las actuaciones, sino el ya
resefiado y recogido en el art. 818.2 LEC. La razén estriba en que el juicio

declarativo habra de seguir su curso hasta la firmeza de la sentencia.

d) Si se presenta una peticion monitoria ante el juzgado que sefiala el art. 812
LEC cuando el deudor ya ha sido declarado en concurso, esta se habra de
inadmitir; lo que corresponde en tal caso no es presentarla ante el juez del
concurso, sino comunicar el crédito en este proceso. O estamos ante un problema

de competencia, sino de improcedencia del monitorio.
4. Competencia funcional

Ademas de las reglas de competencia funcional que determinan el tribunal
competente para conocer del juicio ordinario en que ha de resolverse el asunto si el
deudor formula oposicion, hay que tener en cuenta otras, de igual naturaleza, que juegan
en el seno del propio proceso monitorio. De una parte, y segin hemos visto, el juez titular
del juzgado al que ha correspondido conocer de la peticion inicial sera el competente
para examinar y decidir si alguna de las clausulas del contrato en que se funda la
reclamacién tiene caracter abusivo. De otra, el letrado de la Administracion de Justicia
verificard si el escrito de oposicidon que en su caso formule el deudor cumple con los
requisitos exigidos por la ley (presentado en plazo, firmado por abogado y procurador —
si su intervencion es preceptiva— y motivado). De entender que no los cumple, dara

cuenta al juez para que resuelva.

V. CUARTA PREGUNTA: ¢, QUE ES OBJETO DE CONTROL EN EL TRAMITE DE
ADMISION?

1. En general

La respuesta a la pregunta parece clara: los presupuestos procesales (tales como la
competencia, segun hemos visto, y la capacidad), los requisitos de la deuda (que sea
dineraria, determinada, liquida, vencida y exigible) y los documentos aportados con la
peticion inicial (que sean los previstos en el art. 812.2 o constituyan un principio de

prueba del derecho del solicitante). Su examen se confia al letrado de la Administracion
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de Justicia: comprobado su cumplimiento, requerird al deudor para que pague u ofrezca
las razones por las que se opone; en otro caso, dara cuenta al juez para que resuelva lo
que proceda.

;Siempre es asi? Son necesarias algunas matizaciones y precisiones. En el
monitorio, como en otros procesos, hay defectos que son subsanables, como omitir las
copias del escrito inicial y de los documentos (art. 276.1 LEC) o no acompafiar el
justificante de pago de la tasa judicial (por no haber realizado el pago, por haber omitido
su aportacion o por ser errénea la liquidacion efectuada: art. 8.2 de la Ley 10/2012). En
este caso, como en otros, corresponde al letrado de la Administracién de Justicia requerir
al peticionario para que subsane en el plazo establecido en la ley (y si, en otros
supuestos, nada dijera la norma, en el que la resolucion concediera para ello). Y los hay
también insubsanables y determinantes, en consecuencia, del archivo de las
actuaciones. Pero no es a estos casos a los que debemos atender en estas paginas,
sino a aquellos que presentan singularidades en el proceso monitorio en la medida en

que son objeto de un especifico control, examen o tratamiento en el tramite de admision.
2. La correccion de la cantidad reclamada

El apartado tercero del art. 815 LEC, afiadido por la reforma de 2011, recoge la
posibilidad de que el acreedor corrija a la baja la cantidad reclamada. Es este un
precepto inspirado en la regulacién del monitorio europeo (art. 10 RPME). El letrado de la
Administraciéon de Justicia advierte que el importe de lo reclamado es superior al que
deriva de la documentacién aportada por el peticionario; en tal caso, dara traslado al juez
y este decidira por auto sobre la correccion o incorreccion de la cantidad pretendida. En
este segundo caso, dara ocasién al solicitante de rebajar su propuesta de requerimiento
de pago; si no lo hace en el plazo de diez dias, se le tendra por desistido; si acepta el
importe inferior formulado por el juez, el requerimiento se hara por ese nuevo importe. Lo
que no especifica la ley es si respecto de la cantidad que el acreedor ha decidido no
reclamar en el monitorio produce algun efecto lo acontecido en é1*. A mi parecer,
aunque el control efectuado incide en la cuestiéon de fondo, lo decidido es consecuencia
del examen de la regularidad formal del titulo admonitivo, de modo que al igual que se

establece el desistimiento respecto del rechazo de la propuesta del juez, debe concluirse

% Esta es la pregunta que, respecto del precepto similar recogido en el RPME, se formula
PLANCHADELL GARGALLO, La tutela del crédito en el proceso monitorio, Madrid, La Ley, 2015, pg.
314: ¢se debe entender que renuncia a la diferencia entre lo pedido y lo concedido o podria
interponer otro proceso monitorio por esa misma cantidad o el proceso ordinario correspondiente?
En el ambito del monitorio europeo, véanse las consideraciones de GonzALEz CaNO, El proceso
monitorio europeo: El reglamento (CE) n® 1896/2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2006, por el que se establece un proceso monitorio europeo, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2008, pgs. 90-93 y ss.
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el desistimiento respecto de la cantidad que se acepta no reclamar; al fin y al cabo, lo
que el juez esta indicando es que el monitorio no es el cauce adecuado para articular la
pretension del acreedor, y solo lo sera si es otra la pretensién. Por ello, y para excluir
cualquier inseguridad que de lo descrito pudiera derivarse, lo aconsejable es que se dicte
la oportuna resolucién por el juez teniendo al acreedor por desistido en la cantidad que

finalmente no reclama®.
3. Lalegitimacién

En el régimen legal que disciplina nuestro proceso monitorio no contamos entre las
causas de inadmision con la que en otros ordenamientos se enuncia como manifiesta
falta de fundamento que, aunque limitada a la existencia de la causa y no a su
valoracion, no deja de ser un examen previo del fondo. Nuestros tribunales rechazan la
procedencia de efectuar cualquier valoracion acerca de la certeza de la pretension y
limitan su labor de control a verificar la suficiencia del documento aportad034. No
obstante, hay dos cuestiones relacionadas con el fondo sobre las que conviene
detenerse: el examen de la legitimacién y el posible caracter abusivo de las clausulas del
contrato que fundamenta la reclamacion.

Puesto que la legitimacién es un presupuesto de la accion, habria que concluir que su
examen, en cuanto que atafie al fondo, no puede ser llevado a cabo en la fase de
admision del proceso monitorio y que, en definitiva, si lo que se pone en cuestion es la
posicion habilitante del acreedor o del deudor, esto es algo que tendra que resolverse en
el declarativo ordinario que corresponda por razén de la cuantia. Sin embargo, lejos de
parecer una extralimitacion —antes al contrario, evita un proceso inutil—, ha de
estimarse conveniente la inadmisiéon en aquellos casos en que, aunque el principio de
prueba aportado permita entender que la deuda cumple los requisitos legales, este
resulte insuficiente para acreditar una inicial legitimacion activa o pasiva o la pretension
se ejercite por o contra persona distinta de la que aparece en el titulo®. Lo que se esta
poniendo de relieve es que hay casos en que puede determinarse con caracter previo si
la posicion subjetiva que se invoca esta vinculada con la reclamacién que se formula.
Ese vinculo ha de venir establecido por las normas de Derecho material. Si es posible
apreciar su concurrencia o su falta a limine, el tratamiento procesal estara plenamente

justificado, es decir, ser4 oportuno el pronunciamiento sobre tal circunstancia sin entrar

3 En este sentido, GARBERI LLOBREGAT, El proceso monitorio..., cit., pg. 71, se inclina por estimar
que «lo procedente y preferible serd que el Juez dicte un auto, no bastando al efecto un decreto
del Secretario judicial al no ser expreso sino tacito el desistimiento».

3 como ejemplo, véase el AAP de Toledo (sec. 22) 137/2005, de 11 mayo.

% Asilo apuntaba ya LOPEZ SANCHEZ, El proceso monitorio, cit., pg. 95.
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en el examen de fondo. Por ello, es bueno y aconsejable deslindar de los elementos que
integran la legitimacién aquellos que a través de la justificacién documental aportada con
el escrito inicial permiten ese tratamiento separado de lo que se pide y su fundamento. A
esto se le ha llamado por una parte de la doctrina la capacidad de conduccion procesal36.
En el proceso monitorio, encontramos un campo abonado para aplicar lo expuesto en los
casos de cesion de créditos (relativamente frecuentes en las reclamaciones de facturas
telefonicas o de compras realizadas con tarjetas de crédito). Quien redna esa cualidad
material (por seguir con el ejemplo, la de cesionario), puede acreditarla ab initio: sera
presupuesto de la procedencia y admisibilidad del monitorio y su examen puede llevarse

a cabo con independencia del que corresponda hacer respecto de la pretensién.
4. El caracter abusivo de las cldusulas

La segunda cuestién que antes anunciaba es la relativa al examen del caracter
abusivo de las clausulas que fundamentan la peticién. En el marco que proporcionaba la
regulacion del monitorio en su redaccion original, venia discutiéndose si el control llevado
a cabo en el tramite de admisién podia extenderse a un extremo como el sefialado. Para
unos, era improcedente porque implicaba conocer sobre el fondo del asunto; para otros,
por cuanto afectaba la exigibilidad o inexigibilidad de la deuda, su apreciacién estaba
justificada, de modo que pesaba sobre el acreedor la carga de acreditar —un principio de
prueba— la remocién de tales obstaculos. El debate ha quedado hoy resuelto con la
incorporacion de un nuevo apartado (el cuarto) al art. 815 LEC. Pero la opcién tomada
por el legislador ofrece perfiles controvertidos.

El precepto afiadido tiene su origen en la STJUE de 14-6-2012 (C-618/10, Banesto c.
Calderdn). La Sala censuro6 la regulacion espafiola por no ser conforme con el Derecho
de la Unién en materia de proteccion de los consumidores porque «no permite que el
juez que conoce de una demanda en un proceso monitorio, aun cuando disponga de los
elementos de hecho y de Derecho necesarios al efecto, examine de oficio —in limine litis
ni en ninguna fase del procedimiento— el caracter abusivo de una clausula sobre
intereses de demora contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, cuando este Ultimo no haya formulado oposicién». El tramite introducido
para acomodar la ley a lo declarado por el Tribunal de Luxemburgo —que tardé en llegar

tres afios®’— presenta estas caracteristicas:

% Una clara exposicion de este presupuesto puede verse en GIMENO SENDRA y CALAZA LOPEZ,
«¢,Puede un juez inadmitir de oficio una demanda por falta de legitimacion de las partes?», en La
Ley nim. 6125, 11-11-2004.

37 La reaccion del legislador fue mas rapida en el caso de la ejecucion, pues tras la STJUE de
14-3-2013 (C-415/11, caso Aziz) se reformd por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, tanto la ejecucion
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a) Ha de tratarse de una reclamacién que se funde en un contrato entre un

empresario o profesional y un consumidor o usuario.

b) El letrado de la Administracion de Justicia, antes de requerir de pago al
deudor, debe dar cuenta al juez para que este examine el posible caracter abusivo
de cualquier clausula en que se funde la peticibn o determine la cantidad

reclamada.

c) EL juez llevard a cabo el control de oficio respecto de las clausulas antes
sefialadas: las que constituyan el fundamento de la peticiobn o determinen la

cantidad exigible.

d) Si aprecia que alguna de las clausulas examinadas puede ser calificada de
abusiva, ha de dar audiencia, por cinco dias, a ambas partes, para lo que no es

preceptiva la intervencio’n de abogado ni procurador.

e) El juez resolvera por auto. Si estima el caracter abusivo de alguna de las
clausulas, declarara su nulidad y la conclusion de las actuaciones —si la clausula
constituye el fundamento de la reclamacibn— o su continuacion con la
correspondiente minoracion de la cantidad (es decir, la que resulte de la
inaplicaciéon de la clausula abusiva), de modo que el requerimiento lo sera por el
importe que resulte de ello. Si, por el contrario, estima que ninguna de las
clausulas es abusiva, el monitorio proseguirda su curso y el letrado de la
Administracién de Justicia procedera a requerir de pago al deudor. El auto es en

todo caso recurrible en apelacion.

Estas son algunas de las dudas y dificultades que suscita la regulacion descrita:

1) ¢Es adecuado que sea el letrado de la Administracion de Justicia el que
aprecie que el contrato del que deriva la reclamacién lo es entre un empresario o
profesional y un consumidor o usuario? En ocasiones, puede resultar problematico
determinar si existe una relacion de consumo o si una de las partes redne la
condicién de consumidor, como en los denominados actos mixtos en que un bien
se destina a uso personal y profesional o en aquellos otros casos en que un

profesional adquiere bienes ajenos a su actividad®®. Esa determinacion entrafia un

ordinaria como la hipotecaria para introducir una nueva causa de oposicién y el control de oficio de
las clausulas abusivas.

% véase, a este respecto, LAFUENTE TORRALBA, «Los obstaculos para el examen de las clausulas
abusivas en el proceso de ejecucién: puntos ciegos y zonas de desproteccion en el régimen
vigente», en Revista de Derecho Civil nim. 2 (abril-junio 2015), en especial, pgs. 183-194. PiLLADO
GoONzALEZ, «Problematica del juicio monitorio...», cit.,, pg. 12, ante esta dificultad sefiala que «sera
necesario que el secretario judicial solicite al actor nuevos datos para decidir si debe dar cuenta al
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juicio, un juicio instrumental respecto del principal, pero, al fin y al cabo, no deja de
exigir una labor enjuiciadora que no deberia corresponder a quien no puede
tenerla atribuida. Puesto que el control del juez solo tendra lugar si el letrado de la
Administracién de Justicia le da cuenta de las actuaciones, de ser su apreciacién
equivocada y no proceder a ese traslado, el deudor consumidor quedara privado
del examen judicial que es garantia de su tutela®.

2) La introduccion de un incidente contradictorio en esta fase, ¢contraviene la
técnica monitoria? Es caracteristico del proceso monitorio que esta fase se
desarrolle sin intervencion del deudor puesto que de lo que se trata es de
comprobar que en apariencia la peticiobn cumple los requisitos necesarios para
requerirlo de pago y sera una vez practicado el requerimiento cuando el deudor
tendra la oportunidad de contradecir. El examen del posible caracter abusivo de
las clausulas, tal y como esta dispuesto, obliga a emplazar al deudor en un
proceso en que todavia no es parte4°, puede retrasar no solo la resolucion, sino el
propio desarrollo del procedimiento™, y plantea dudas acerca de cémo proceder
cuando el deudor no sea hallado en el domicilio, residencia o lugar designados por
el acreedor, en el sentido de si, en tal caso, ha de sustanciarse el incidente o han
de archivarse las actuaciones de modo analogo a como se establece en el parrafo
tercero del art. 813 LEC. En un intento por preservar la sencillez del
procedimiento, la ley dispone que en este tramite de audiencia no sera preceptiva
la intervencion de abogado ni de procurador, lo que se aviene mal con el caracter
técnico-juridico de una cuestién como la referida®: la conveniencia de valerse de
sus servicios habra de ser ponderada con la imposibilidad de reembolsarse de los

honorarios y derechos que haya habido que satisfacer, al no ser incluible esta

juez para la realizacién del preceptivo control de abusividad». ¢Estamos ante una suerte de
subsanacion?

%9 HERRERO PEREZAGUA, «Cambios obligados en la Ley de Enjuiciamiento Civil por el Derecho de
la Union Europea», en Anales de Derecho (Universidad de Murcia) nim. 35 2/2017,
http://revistas.um.es/analesderecho, pg 35.

“O A este respecto, GOMEz AMIGO, «La evolucién del proceso monitorio. En particular, su reforma
por la Ley 42/2015, de 5 de octubre», en Préactica de Tribunales n° 126, mayo-junio 2017.pg. 7 y
PiLLaDO GoNzALEZ «Problematica del juicio monitorio...», cit., pg. 13.

*L El retraso puede venir causado por la practica del acto de comunicacion, no tanto por el plazo
gue la ley establece para que las partes sean oidas que es de cinco dias; este era también el que
para un incidente similar, se fijaba en la ejecuciéon (art. 552.1.11); sin embargo, el legislador lo
estim¢ insuficiente y lo amplié a quince (Ley 8/2013, de 26 de junio). Aunque la cuestion puede
revestir igual complejidad y afecta a la tutela judicial en similares términos, no le ha merecido igual
consideracion en el caso que nos ocupa.

42 Ep igual sentido, JIMENEZ CONDE, «El proceso monitorio tras las reformas de 2015», en El
proceso civil ante el reto de un nuevo panorama socioeconémico (dir. Garcia-Rostan y Siglienza
Lépez), Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2017, pg. 108 y PiLLADO GONZALEZ,
«Problematica del juicio monitorio...», cit.,, pg. 13.
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partida en la eventual condena en costas, salvo apreciacion de temeridad.

3) ¢Qué efecto tiene la resolucidn que se pronuncia sobre el caracter abusivo
de una determinada clausula? El art. 815.4 LEC responde tan solo parcialmente a
esta pregunta, puesto que se refiere, segin hemos visto, Unicamente a la
continuacion o terminacién del monitorio en el que se ha desarrollado el incidente.
Ahora bien, ¢puede reproducirse esta cuestion en la oposicion al monitorio, en la
oposicién a la ejecucién, en un ulterior proceso declarativo? El preambulo de la
Ley 42/2015, a diferencia del texto normativo que guarda silencio, dice que la
resolucion que decide el incidente no produce efecto de cosa juzgada.
¢ Realmente es asi? ¢ Responde esto a todos los interrogantes anteriores?

A mi parecer, si el juez ha examinado y desestimado el caracter abusivo de una
determinada clausula, el deudor no podra alegar en la oposiciéon esa misma causa,
de modo que si este fuera el Unico contenido de su oposicién, habra de ser
inadmitida y darse por concluido el monitorio quedando expedito el acceso a la
ejecucion. El deudor que quiera combatir esa resolucién, ha de acudir al recurso
de apelacion para hacerlo. Y si ha transcurrido el plazo para apelar sin haber
recurrido, habra que entender precluida la oportunidad para hacer valer su
alegacion. Ademas, en este segundo caso, la resolucién habra ganado firmeza y
habra pasado en autoridad de cosa juzgada (cosa juzgada formal), lo que quiere
decir que vincula al juzgado de la instancia en que se ha dictado. Nada habra que
objetar a que en la oposicién el deudor alegue el caracter abusivo de una clausula
distinta de la examinada de oficio en el incidente previo™.

El deudor también verd cerrada la posibilidad de un segundo examen de la
clausula en la oposicién a la ejecucion que el acreedor inste una vez obtenido el
titulo tras la incomparecencia del deudor. Se acepte o se rechace el efecto de
cosa juzgada del auto que resuelve el incidente previo, al seguirse la ejecucion por
la via establecida para la de las sentencias, no sera admisible formular una causa
de oposicion distinta de las que enumera el art. 556.1 LEC: la razén de no incluirse
entre ellas el caracter abusivo de alguna de las clausulas es que ese extremo ha

sido examinado en el declarativo previo, en este caso, en el monitorio™.

*3 En este sentido, aungue el problema de la relacion entre el incidente abierto de oficio y la
oposicion del deudor se suscitd en proceso de ejecucion hipotecaria, véase la STJUE de 26-1-
2017 (C-421/14, Banco Primus c. Gutiérrez).

4 puede producir cierta perplejidad la STJUE de 18-2-2016 (C-49/14, Finanmadrid c. Alban y
otros) por el reproche que contienen a la regulacidon espafiola cuando ya se habia incorporado a
nuestro proceso monitorio el tramite para llevar a cabo el control judicial de oficio de las clausulas
abusivas. Ciertamente la sentencia afirma que se puede menoscabar la efectividad de la
proteccion que quiere garantizar el Derecho europeo si en el procedimiento de ejecucién del
requerimiento de pago no se permite el control de oficio del caracter potencialmente abusivo de las
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Mas discutido resulta que en un declarativo posterior se pueda volver sobre el
caracter abusivo de una clausula cuando esta cuestion ya ha sido examinada y
decidida en el incidente previo del monitorio. Cabe entender que el auto no
produce efecto de cosa juzgada y que el incidente del art. 815.4 LEC constituye un
mero control preventivo para evitar la formacién de un titulo ejecutivo que no sea
respetuoso con la efectividad de la proteccion de los consumidores que dispensa y
exige el Derecho de la Union, lo que no solo no impide que el acreedor acuda a un
ulterior declarativo, sino que tampoco veda que el consumidor pueda formular
oposicién para dirimir la cuestion en el declarativo correspondiente45. Cabe
entender que el auto que decide el incidente impide el replanteamiento y
tratamiento de esa misma cuestion en el mismo proceso por efecto de la
preclusién, pero no produce el efecto de cosa juzgada material en ninguna de sus
funciones, por lo que un segundo proceso en el que solicite la nulidad o validez de
esa clausula no quedara excluido ni la resolucion sobre esa pretension quedara
condicionada por lo resuelto en el auto incidental del monitorio; este tiene como fin
decidir si procede o0 no el proceso monitorio, pero no emitir un pronunciamiento no
solicitado por el actor’®. Y también cabe entender gue si la falta de oposicién del
deudor determina la improcedencia de un proceso ulterior en que se pretenda la
cantidad reclamada o la devolucién de la obtenida, con mayor razén habra que
excluir ese segundo proceso cuando tenga como causa la ya analizada y decidida
en un incidente declarativo con audiencia del acreedor y del deudor; aunque la
cuestion haya sido abordada de oficio, lo cierto es que ha constituido el objeto del
enjuiciamiento llevado a cabo y una vez juzgada, no hay razén para que lo sea
nuevamente®’: en definitiva, el auto despliega su eficacia de cosa juzgada. Esta es
la solucién que, ademas, me parece acorde con la doctrina del TS respecto de la

cosa juzgada en el incidente de oposicibn a la ejecucién de titulos

clausulas contenidas en el contrato de que se trate. Pero la citada resolucion también afiade que
ese menoscabo se produciria si tampoco en el monitorio se permitiera tal control. Si no lo ha
habido en el uno, no tiene por qué haberlo en el otro; pero si en aquel no pudo haberlo, no
permitirlo en este no respetaria el principio de efectividad.

*> En este sentido, SANCHEZ LOPEZz «Recorrido por las sucesivas reformas del procedimiento
monitorio y el reto del control de oficio de las clausulas abusivas en contratos de consumo», en
Derecho, Justicia, Universidad. Liber amicorum de Andrés de la Oliva Santos, t. Il. Madrid, Ramén
Areces, 2016, pg. 2837.

“5 En este sentido, ARMENGOT VILAPLANA, «La incidencia de la doctrina del TJUE en los principios
gue informan el proceso civil», en Revista General de Derecho Procesal nim. 44, 2018, pgs. 10 y
11.

*" Se inclina por atribuir el efecto de cosa juzgada GoOmez AmIGO, «La evolucion del proceso
monitorio...», cit., pg. 8.

33



RGDPR
ISSN: 1696-9642, nim. 45, Mayo (2018) lustel

extrajudiciales®.

4) ¢Habia otra manera de armonizar el monitorio con lo exigido por el TJUE?
Me parece que es claro que la reforma introducida en nuestro proceso monitorio a
través del art. 815.4 dificulta y distorsiona su desarrollo y finalidad. Las
conclusiones de la abogado general del TJUE, presentadas en el asunto C-
618/2010 (Banesto c. Calderdn), ya lo adelantaban: la obligacion de examinar y
pronunciarse de oficio a limine sobre el caracter abusivo de las clausulas del
contrato que fundamenta la reclamacion pueden eliminar la ventaja que
proporciona el monitorio en términos de eficiencia, es decir, la rapida satisfaccion
de créditos dinerarios cuando no hay oposicién del deudor y, al mismo tiempo,
aminorar el efecto buscado de descarga de trabajo de los 6rganos jurisdiccionales.
La utilizaciéon del tramite previsto en el art. 815.3 LEC —para aquellos casos en
que se aprecia, de oficio, que la cantidad por la que ha de requerirse al deudor ha
de ser inferior a la reclamada— no deja de ser problemética: este tramite no tiene
caracter contradictorio —se entiende solo con el acreedor— y parece referirse mas
a un error de célculo o en la determinacién del importe por no ajustarse a la
documentacién aportada que a una cuestion de fondo como la planteada"g.
Posponer su examen a la ejecucién50 comportaria otras modificaciones, en
particular, la que incidiera sobre la eficacia excluyente de un proceso ulterior y la
que prescribiera que la ejecucién a seguir fuera la de los titulos extrajudiciales. Me
parece que mejor opcion hubiera sido que el control se llevara a cabo en el seno
del proceso monitorio y cuando practicado el requerimiento de pago, el deudor no
lo atendiera ni se opusiera. Asf lo propuso el prof. BANACLOCHE™ y, a mi parecer,
con acierto. Si el deudor paga, estaremos en igual situacién que la que se
produciria si hubiera pagado sin mediar actuacion judicial alguna; adviértase que

no habra habido ninguna declaracion sobre la existencia del derecho ni creacion

“8 puede verse, a este respecto, la STS 719/2014, de 12 de diciembre.

9 A favor de su viabilidad, GOMEZ AmiGo, «La evolucién del proceso monitorio...», cit., pg. 8; en
contra, PiILLADO GONZALEZ, «Problematica del juicio monitorio...», cit., pg. 14.

% partidario de llevar a cabo el control al instarse la ejecucion se muestra Pico | JuNoy,
«Réquiem por el proceso monitorio», en Justicia 2015-2,, pgs. 526-527. A su parecer, el tramite
incorporado en el art. 815.4 LEC es totalmente perturbador y menoscaba la eficacia del proceso
monitorio. El autor describe el proceder de algunos jueces para eludir la aplicaciéon del precepto
citado: si entienden que existe una posible clausula abusiva, ajustan la cuantia pero sin declararla
abusiva y trasladan al actor si acepta o rechaza dicho ajuste (art. 815.3 LEC). Este modo de
actuar, por comprensible que a algunos les pueda parecer, no deja de ser una manera de torcer la
ley y de acomodarla a lo que el juez entiende que habria de decir, aunque sea otra cosa lo que
diga.

1 BANACLOCHE PALAO, «Algunas reflexiones sobre el Anteproyecto de reforma parcial de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en materia de procuradores, juicio verbal y monitorio», en La Ley num.
8137, 30-7-2013.
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de ningun titulo ejecutivo. Si el deudor se opone, en el declarativo que siga el juez
analizara el caracter abusivo aunque no se haya alegado por el interesado. Y,
finalmente, si no se opone ni paga, surge la necesidad, para ser respetuoso con el
principio de eficacia tantas veces recordado por el TJUE, de que el juez, de oficio,
lleve a cabo el control de la eventual abusividad de las clausulas. Si concluyera
gue las examinadas no son abusivas, el asunto quedaria resuelto con eficacia de
cosa juzgada vy el titulo ejecutivo creado sin que se pudiera reprochar nada a este

respecto.

VI. QUINTA PREGUNTA: ({QUE RELACION SE ESTABLECE ENTRE EL MONITORIO
Y EL DECLARATIVO QUE LE SIGUE?

Si el deudor requerido de pago presenta escrito de oposicion dando razones por las
que, a su entender, no debe la cantidad reclamada, el asunto se resolvera en el juicio
que corresponda, segun establece el art. 818.1 LEC. Cuando el juicio que corresponda
sea el ordinario, por superar el importe de la reclamacion los seis mil euros, el acreedor
dispone de un mes para presentar la demanda; si no lo hace, se sobreseen las
actuaciones y se le condena en costas; presentada la demanda, se da traslado al
demandado y sigue las actuaciones conforme a la tramitacion prevista para este tipo de
juicio. En cambio, otra es la situacién cuando por no exceder el importe de lo reclamado
de seis mil euros, proceda el juicio verbal. En tal caso, admitida la oposicién, el letrado
de la Administracion de Justicia dard por terminado el monitorio mediante el
correspondiente decreto y dard traslado del escrito de oposicion al acreedor

concediéndole la oportunidad de impugnarlo en el plazo de diez dias.
1. El juez que conoce

Antes de entrar en esas diferencias, me referiré a lo que uno y otro supuesto tienen
de coincidente. El juez competente para conocer del declarativo se determina por un
criterio de competencia funcional. No lo dice expresamente la ley. En el caso del juicio
verbal es claro puesto que el monitorio se transforma y las actuaciones se ordenan por el
letrado de la Administracion de Justicia del mismo juzgado ante el que se presenté la
peticion inicial. Y a idéntica conclusion ha de llegarse cuando del ordinario se trata: al
disponer la ley el sobreseimiento de las actuaciones si el acreedor no presenta la
demanda o la terminacién del monitorio si se presenta con el traslado de la demanda,
esta sobreentendido que el juicio ordinario es una continuacién del monitorio®”. El debate

a que antes ha habido ocasion de hacer referencia respecto de la competencia objetiva

%2 En este sentido, Diez-Picazo GIMENEZ en Comentarios...,cit., pg. 1376.
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los juzgados de lo Mercantil para conocer del monitorio, no tendria sentido si no se
partiera de su competencia funcional para conocer del declarativo que le sigue. No
obstante, es preciso sefialar que si en virtud de un fuero electivo o0 como consecuencia
de una acumulacién de acciones, el acreedor presenta su demanda ante un juzgado
distinto, nada habrd que objetar, pero entenderemos que ese ordinario no es
continuacion del monitorio precedente y, en consecuencia, se procedera como esta
previsto para los casos en que no se presenta la demanda, es decir, sobreseyendo las
actuaciones e imponiendo al acreedor las costas que al deudor le haya ocasionado la
presentacion del escrito de oposicion.

En el caso del monitorio por impago de las cantidades debidas a las comunidades de
propietarios en régimen de propiedad horizontal, cabe recordar que el peticionario puede
optar por presentar su reclamacion ante el juzgado del domicilio del deudor o ante el
juzgado donde se halle la finca y que estos pueden ser de distintos partidos judiciales. Si
eligio lo primero, el demandado no podra alegar con éxito la falta de competencia en el
declarativo posterior invocando el caracter imperativo del fuero que dispone el art.
52.1.82 LEC (el forum rei sitae cuando de juicios en materia de propiedad horizontal se
trate): lo contrario supondria burlar el caracter alternativo de la regla establecida en el art.
813.1 LEC y postergar el criterio de competencia funcional que rige esta materia®®.

La competencia para examinar la admisibilidad del escrito de oposicién corresponde
al letrado de la Administracién de Justicia. Si estima que concurre algin defecto que
obsta a su admisién (vg. falta de abogado o procurador, compensacién de un crédito de
importe superior al del verbal en que habrian de seguirse las actuaciones), dard traslado

al juez que sera quien resuelva sobre la admision a tramite de la oposicion.
2. El sentido y el contenido de la oposicién

Comun es también la exigencia, de que en el escrito de oposiciéon el deudor exprese
las razones que alegue «de forma fundada y motivada» (art. 815.1 LEC). Esta era una
cuestion discutida. Frente a la opinién de quienes defendian que habia de bastar una
motivacion sucinta, ha triunfado la de aquellos que propugnaban un mayor rigor en la
fundamentacién asimilando el escrito de oposicién al de contestacion a la demanda®. Si
la motivacion sucinta no debia confundirse con una oposicién genérica o indeterminada

(al estilo de «no se adeuda la suma reclamada») y llevaba a entender —no

%3 Véase HERERO PEREZAGUA, en Comentarios..., (LPH), cit., pg. 831.

* Una exposicion de los argumentos ofrecidos por unos y otros puede verse en CASTILLO FELIPE
«Sobre la necesidad de motivar “sucintamente” el escrito de oposicién al proceso monitorio”, en Il
Diritto Patrimoniale di fronte alla crisi economica in Italia e in Spagna, Milano, Wolters Kluwer-
Cedam, 2014, pgs. 295 y ss y en GARBERI LLOBREGAT, El proceso monitorio..., cit., pgs. 86y ss.
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unanimemente— que esta Ultima equivalia a la incomparecencia del deudor™, la
exigencia de que se ofrezcan razones de forma fundada y motivada extrema el rigor en
el juicio de admision. No basta con dar razén: es preciso ofrecer la exposicion
desarrollada y argumentada de tal razén. La preceptiva intervencién de abogado y
procurador conforme a las reglas generales es garantia del estricto cumplimiento de lo
ordenado por la ley y es, asimismo, argumento suficiente para sostener que el defecto en
gue a este respecto pueda incurrir el escrito de oposicion ha de considerarse
insubsanable. Conviene reparar en que la apreciacion del referido defecto no nace de la
verificacion de no haber procedido correctamente, sino de un juicio de suficiencia
respecto del que cabe la discrepancia, pero no la subsanacion.

La exigencia de que la alegacion se haga por el deudor de forma fundada y motivada
estrecha aun mas la relacién del monitorio con el declarativo al que la oposicion da lugar.
¢;Podra el deudor, en ese declarativo, alegar causas que silencié en su escrito de
oposicidn? La pregunta solo cobra sentido cuando el declarativo que ha de sustanciarse
es el juicio ordinario. Y aqui empiezan las diferencias. En efecto, si la cuantia reclamada
excede seis mil euros, el asunto ha de ventilarse por los cauces del juicio ordinario; pero
para ello, es preciso que el acreedor presente la demanda en el plazo de un mes desde
el traslado del escrito de oposicién. Si no lo hace, se sobreseeran las actuaciones
imponiéndole las costas. Si posteriormente presentara una demanda pidiendo la
condena del deudor al pago de lo reclamado en el monitorio, habremos de entender que
estamos ante un proceso que no es continuacion del que en su momento promovié vy,
por tanto, el deudor demandado no esté vinculado por las causas de oposiciéon que en su
momento adujo. lgual consecuencia se ha de anudar si el acreedor presenta su
demanda antes de que expire el plazo de un mes pero en esta acumula otras acciones:
estaremos ante un proceso desligado del monitorio previo y respecto de la pretension
que vya hizo valer en él, el deudor podra oponerse por las causas que estime procedente,
sean o no las mismas que aleg6 en su escrito de oposicidn. Pero estimo que incluso en
aquellos casos en que el acreedor presente tempestivamente su demanda pretendiendo
lo mismo que reclamé en la peticion inicial del monitorio, podra el deudor demandado

aducir nuevas defensas pues no hay una regla expresa que determine la preclusién y

* Un ejemplo. El AAP de Ledn (sec. 18) 600/2009, de 7 de diciembre, lo expresaba asi: «La
negacion de la deuda no es una razén sino una posicién frente a la reclamacion: si con la demanda
se sostiene la existencia de la deuda la afirmacion de que no existe tal deuda no es mas que la
negacion del hecho causante del requerimiento de pago y, por lo tanto, no difiere del mero acto de
oposicion al pago. En definitiva, la inexistencia de la deuda se integraria en el mismo acto de
oposicion y sélo si va acompafiada de una breve y simple explicacién de su porqué podriamos
entender cumplido el requisito de sucinta motivacion (falta de legitimacion pasiva, inexistencia de
contrato, prescripcion de la obligacién, extinciéon por pago...)».

37



RGDPR
ISSN: 1696-9642, nim. 45, Mayo (2018) lustel

con ella la pérdida de las oportunidades procesales que brinda el tramite de contestacion
a la demanda.

3. Latransformacion en un juicio verbal

Algo bien distinto es lo que sucede cuando el juicio que sigue al monitorio es el
verbal. Con la modificaciéon que de este se hizo por la Ley 42/2015 parecia necesario
adecuar el transito del monitorio al verbal. A mi parecer, este podia haberse hecho mas
sencillo y considero que también con mas acierto. La reforma mas importante introducida
en el juicio verbal consistio en prescribir la contestacion escrita debiendo adecuarse esta,
al igual que la demanda, a lo establecido para el juicio ordinario. Si el modelo de juicio
verbal ha pasado a ser de demanda completa y contestacién escrita, parece que lo mas
adecuado y menos problematico hubiera sido otorgar un mismo tratamiento a los dos
supuestos a que puede abocar la oposicion en el monitorio, es decir, conceder un plazo
al actor para interponer la demanda y seguir la sustanciacién por los cauces del ordinario
o del verbal, segun corresponda. En su lugar, en el caso de que proceda el juicio verbal,
la ley establece que del escrito de oposicién del deudor se dé traslado al acreedor
concediéndole la oportunidad de impugnarlo en el plazo de diez dias. Por tanto: el
acreedor, en su escrito de impugnacion, puede ofrecer la fundamentacion de su
reclamacién que no ofrecié con la peticién inicial del monitorio o, lo que es lo mismo, dar
los argumentos en que funda su pretension y frente a los que ya no tendra ocasion de
alegar el demandado®®.

Conviene atender a lo que significa el término oposicién cuando procedimentalmente
se articula como respuesta frente a la pretensién®’. La discusién que se suscita no esta
acotada a lo que es objeto de oposicion; lo que el deudor provoca es que se sustancie
un proceso con el fin de que el acreedor no obtenga la tutela que pretende. Dicho de otro
modo: los términos del debate no son los que determine el deudor ni la resolucion del
juez versara exclusivamente sobre los que haya introducido al oponerse; el fallo de la
sentencia que dicte el juez tendra como contenido la condena al deudor a pagar lo

reclamado su absolucion, es decir, la estimacion o desestimacion de la accion ejercitada.

*% Esta asimetria —dos tramites de alegaciones para el acreedor y uno solo para el deudor— ha
sido censurada por entender que restringe el derecho de defensa de este Ultimo o que lo coloca en
una posicion de desigualdad. Asi, GOMEZ AMIGO, «La evolucion del proceso monitorio...», cit.,, pg.
10 y PiLLabo GonzALEz «Problematica del juicio monitorio...», cit.

5" Con mas detalle, HERRERO PEREZAGUA «El cambio de modelo del juicio verbal», en El proceso
civil ante el reto de un nuevo panorama socioecondémico (dir. Garcia-Rostan y Siguenza Lopez),
Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2017, pgs. 98 y 99.
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La oposicién no da lugar a un incidente®, sino a la conversion del proceso inicialmente
planteado en otro distinto que también busca la satisfaccion de lo pretendido.

El escrito de oposicion sustituye al escrito de contestacion®. En consecuencia, el
demandado habra de acompafar al escrito de oposicidn los documentos y los escritos
que el art. 265 LEC dice que hay que acompafiar a la contestacion; si no lo hace,
precluira su derecho. Ahora bien, puesto que pude haber alegaciones del actor
posteriores a las del demandado, habra que permitir, de conformidad con el art. 265.3
LEC, que el deudor demandado presente en la vista los documentos y escritos sobre el
fondo cuyo interés o relevancia solo se ponga de manifiesto a consecuencia de las
alegaciones efectuadas por el contrario en su escrito de impugnacion. Lo paraddjico es
que el deudor esta contestando a una demanda que no se ha formulado como tal, pues
bien puede suceder —y no sera infrecuente— que la peticion inicial no recoja los hechos
y fundamentos juridicos de la pretension. Es criterio asentado en nuestros tribunales,
cuando del juicio ordinario se trata, que «cabe la posibilidad de que con la demanda de
juicio ordinario se aporten los documentos que la parte actora considere de interés en
apoyo y defensa de sus pretensiones, sin que desde luego pueda verse limitada la
aportacion de documentos a aquellos en los que fundamentara su peticion de proceso
monitorio, dada la diferente naturaleza y finalidad de uno y otro proceso»so. De igual
modo, habra que entender que ese apoyo documental para acreditar lo que reclama
podra incorporarlo el acreedor, cuando del juicio verbal se trate, en el escrito de
impugnacion y, por ello, no deberia privarse al deudor de la oportunidad de defenderse
frente a ello. ¢ Qué sentido tiene, entonces, que haya de hacerlo antes de conocer todos
los medios de ataque de su contrario?

Partiendo de que la oposicidn equivale a la contestacién, hay otros problemas que
requieren ser atendidos y en los que nuevamente se manifiesta lo que, en mi opinién, es
un desacierto del legislador. De conformidad con lo que prescribe el art. 438.4 LEC, el
demandado, en su escrito de contestacion, debera pronunciarse, necesariamente, sobre

la pertinencia de la celebracion de la vista (y asi lo establece expresamente el art.

% De parecer contrario es BONET NAVARRO, J., «Monitorio y juicio verbal para sustanciar la
oposicion conforme a la Ley 42/2015, de 5 de octubre», en La Ley nim. 8810, 25-7-2016. Para él,
una vez que el monitorio ha finalizado, es irrelevante que el acreedor haya solicitado previamente
la tutela judicial a través del monitorio: «ahora empezamos de cero o, en realidad, de la pretension
absolutoria del deudor», de modo que la oposicidn se articula mediante una demanda que abre un
procedimiento formalmente auténomo, algo muy parecido a una sustanciacion incidental de la
oposicion. Para el citado autor, el deudor es el demandante y el acreedor, el demandado; por ello,
sostiene que cada uno de los litigantes tendra la carga de aportar los documentos en que funden
sus alegaciones en sus respectivos escritos de oposicién e impugnacion y, por ello, sostiene,
igualmente, que en su condicion de demandante es absurdo que el deudor pueda formular una
reconvencion.

%9 Asi lo entiende también GARBERI LLOBREGAT, E/ proceso monitorio..., cit., pg. 90.

0 SAP de Madrid (sec. 21%) 46/2016, de 22 septiembre.
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818.2.1). He aqui otra de las incoherencias a que conduce la ley: el deudor pedira que se
celebre la vista sin conocer las razones en que el acreedor funda su pretensién y sin
saber siquiera si el acreedor quiere la continuidad del proceso para satisfacer su
pretension®. Si hubiere dudas acerca de si este es el modo en que se ha de proceder,
es preferible que pida la vista cuando estime que puede hacerlo: de entender el tribunal
gue la peticion es procedente, dispondra de la ocasién de apartarse de su solicitud una
vez conocida la impugnacion del actor; y si el tribunal entiende que es el acreedor quien
primero ha de pronunciarse a este respecto, necesariamente la habra de brindar la
oportunidad al deudor concediéndole plazo para ello.

Desde idéntica premisa —la equivalencia entre oposicién y contestacién— y puesto
que no hay un tramite posterior de alegaciones para el deudor —no hay contestacién a la
impugnacién—, si este quiere reconvenir, y siempre que cumpla con las exigencias del
art. 438 LEC, habra de hacerlo al tiempo que presenta su escrito de oposiciénez.

Y, por ultimo, si aceptamos que en el juicio verbal la posicién actora la ocupa el
acreedor que presentd la peticién inicial en el monitorio y la posicion demandada, el
deudor, habrd que concluir que es al primero al que hay que dirigir la advertencia de que
de no comparecer en la vista, se le tendra por desistido, mientras que al deudor se le
indicara que su inasistencia no provocara la suspension de la vista (arts. 440.1.111 y 442
LEC). No parece, sin embargo, que en el caso de que el acreedor no presente el escrito
de impugnacion haya de entenderse que desiste, sino que habra perdido la ocasién que
el referido tramite de alegaciones le confiere y, por tanto, no podra introducir en la vista
las que hubo recoger en ese escrito por efecto de la preclusion.

En definitiva, se abren demasiados interrogantes sobre el modo de proceder que
originardn —y ya han originado— distintos modos de actuar y que alimentan la
inseguridad juridica.
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