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Capitulo 2

En busca de la eficiencia y de las garantias
perdidas en la llamada “Jura de cuentas”

JosE BONET NAVARRO

Catedritico de Derecho Procesal. Universidad de Valencia

SUMARIO: I LAEFICIENCIAY LAS GARANTIAS EN LOS ANTECEDENTES
LEGISLATIVOS Y JURISPRUDENCIALES RELEVANTES. 1. La re-
qulacién en los arts. 8 y 12 LECiv/1881 de un procedimiento eficiente
pero deficiente en cuanto a garantias en los arts. 8 y 12 LECiu/1881. 2. El
escaso control judicial puesto ya en entredicho por la STC 110/1993, de 25
de marzo. 3. Una regulacién equilibrada en los arts. 34 y 35 LECiv en su
inicial regulacién. 4. El retorno de la polémica con la Ley 13/2009, de 3
de noviembre, y el descontrolado apoderamiento del “secretario judicial”.

5. La reforma operada por la ley 42/2015, de 5 de octubre y el manteni-

miento del descontrol del LAJ. 11, 1.A STJUE DE 16 DE FEBRERO DE

2017, UN PRIMER TOQUE DE ATENCION. 1. La presentacidn de

I cuestion prejudicial por un LAJ que consideraba que coherentemente

debia contar también con poder para controlar las cldusulas abusivas.

2. La posicién de la abogada general Dfia. Juliane Kokott: enfocada en su

punto de partida, pero incorrecta en sus consecuencias. 3. La decisién de

la STJUE, de 16 de febrero de 2017, correcta en cuanto a las consecuen-
cias, pero incorrectn en cuanto a los fundamentos. 4. Incorreccion de la
doctring del TJUE al orillar la actividad del secretario judicial o LA/,

III. LA STC 34/2019, DE 14 DE MARZO, UN IMPORTANTE PERO

TODAV{A INSURICIENTE PASO PARA RECUPERAR EL NORTE.

IV, ALGUNAS CONSECUENCIAS “LEGE FERENDA” EN ARAS

DE EQUILIBRAR LA EFICIENCIA Y LAS GARANTIAS. 1. La posi-

ble configuracion del papel del LAJ en la Uamada "jura de cuentas”. 2. El

necesario control judicial de ln inadmisibilidad del procedimiento. 3. Elne-
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cesario control judicial sobre la eventual “abusividad”. V. BIBLIOGRA-
FIA CITADA.

El mal llamado expediente de “jura de cuentas” puede ser considerado
como uno de los procesos mas eficientes con los que cuenta el ordena-
miento juridico espafiol. Con todas las especialidades que se quiera, se ca-
racteriza por la estructura monitoria en la que se instrumenta la “técnica
de la eventualidad” con el objetivo de dotar al procedimiento de efectivi-
dad, pues se acomoda a la actitud que adopte el requerido. De ese modo,
si el requerido cumple, no se hace nada; si formula oposicidn, se transfor-
ma o abren cauces para resolverla; y si adopta una actitud pasiva, cosa
que estadisticamente resulta lo habitual, no se pierde el tiempo en actos
innecesarios y por eso prescindibles, y se abre directamente el proceso de
ejecucion o la via de apremio.

A esta eficiencia estructural se une su cardcter sumario. Ciertamente, la
eliminacién de ciertos actos procedimentales o de ambitos materiales (art,
444 LECiv) favorecen que el procedimiento se desarrolle con sencillez, y,
por tanto, que pueda resolverse con mayores posibilidades de brevedad
y, en definitiva, de rapidez. Asf se caracterizan diversos procesos en el or-
denamiento espafiol. Es el caso del desahucio por falta de pago, asi como
también el que nos ocupa y que regulan los articulos 34 y 35 LECiv para
ld reclamacién de honorarios, gastos y suplidos por el abogado y procu-
rador frente a sus clientes, esto es, la lamada “jura de cuentas” a pesar de
que hace casi veinte afios que ya no se jura cuenta alguna, bastando con
que meramente se manifieste que las cantidades son debidas y no satisfe-
chas de un modo més o menos formal.

Los articulos 34.2.1I y 35.2.1V LECiv han sido declarados inconstitu-
cionales por la STC 34/2019, de 14 de marzo, en cuanto disponen que
el decreto del LAJ no ser4 susceptible de recurso. Sin embargo, aunque
esto no lo ha dejado claro esta resolucién, parece derivar de la misma
que han de mantenerse vigentes en lo referente a que, tanto el decreto
si no se impugna como eventualmente el auto del titular de la potestad
jurisdiccional que resuelva el recurso de revisién contra el citado decre-
to, “no prejuzgara, ni siquiera parcialmente, la sentencia que pudiere
recaer en juicio ordinario ulterior”. Esto ha de ser asi porque subsis-
ten restricciones en el &mbito de cognicién derivadas de los medios de
acreditacion permitidos, limitados exclusivamente a los documentos.
En efecto, en caso de formularse oposicién, se “examinara la cuenta y

las actuaciones procesales, asf como la documentacién aportada” (arts.
34.2.11, y 35.2.1 y IIT LECiv).
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Sin embargo, la eficiencia derivada de la sumariedad presenta una
importante contrapartida cuando excluye el efecto de cosa juzgada (arts.
447.2 in fine en relacién con los citados arts. 34 y 35). Si es posible abrir la
discusién en un ordinario ulterior, no finalizard verdaderamente el con-
flicto al menos con dotes de seguridad hasta que no se descarte o finalice
ese proceso ulterior, y mientras tanto el conflicto se dilatard considerable-
mente en el tiempo, con la expectativa de una posible y gravosa restitutio
in integrum, de nefastos efectos econdémicos y personales’.

Tras algunos debates previos acerca de su eficacia y garantias, este
procedimiento alcanzé un razonable estado de equilibrio con la entrada
en vigor de la LECiv/2000, pero esta situacién se rompi6 en el afio 2009
cuando se introdujo la competencia exclusiva y excluyente del LA]J, en-
tonces todavia llamado “secretario judicial”.

Esta atribucién competencial tempranamente fue considerada como
invasora de dmbitos propios de la jurisdiccién. Sin embargo, el legislador
hasta Ia fecha no ha prestado atencién a esta denuncia, ni siquiera cuando
afronta su reforma a través de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, que per-
mite introducir importantes mejoras y subsanar defectos centenarios. Lo
bien cierto es que se mantiene inalterado el poder “descontrolado” del
LAJ en la gestién y decisién de las pretensiones instrumentadas a través
del procedimiento de los arts. 34 y 35 LECiv. Y si esto no fuera suficiente
despropdsito, la STJUE de 16 de febrero de 2017, decidié correctamente
inadmitir una cuestién prejudicial instada por un “secretario judicial”,
pero a cambio de entender desacertadamente este procedimiento como
mero “expediente administrativo”, y por ese camino, lo que resulta pa-
radéjico en un Organo considerado actualmente como el iltimo garante
de los derechos de los consumidores, excluy6 el control previo de abusi-
vidad en las cldusulas contractuales, con la consiguiente desproteccion de
los consumidores.

Asf las cosas, la STC 34/2019, de 14 de marzo, decide por unanimidad
declarar la inconstitucionalidad y nulidad de los arts. 34.2.1T y 35.2.I1 y IV
LECiv, en la redaccién dada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre. Y lo
hace porque “se priva de acceso al control jurisdiccional de una decision
adoptada en el seno de un proceso por un drgano no investido de funcién

1.  Yaindiqué, en BONET NAVARRO, J., “Principales factores de eficiencia en el proceso
civil més all4 de la oralidad”, en Oralidad v escritura en un proceso civil eficiente, I1,
Comunicaciones, Universitat de Valéncia, Valencia, 2008, pg. 293, que “lo gue se obtie-
ne en el proceso sumario puede ser, como grificamente describe el refranero popular ‘pan para
hoy y hambre para mafiana’, porque si es posible abrir ulteriormente la discusion ulterior, no
finalizard verdaderamente el conflicto, al menos con dotes de seguridad, pues quedan abiertas
las puertas para la ulterior discusion”.
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jurisdiccional y da lugar al inicio del procedimiento de ejecucid

1ris( cidn, pres-
cmd_lentl:I’o de ese control y excluyendo a la parte de la posi]bilidad dg im-
pugnacién contra la decision del letrado de la administracién de justicia”.

De nuevo vuelve a focalizarse correctamente el problema de base en
este procedimiento, esto es, en la controvertida intervencién exclusiva
excluyente del LAJ. Y aunque sea obiter dictum, de modo més o meno);
expreso toma partido por el cardcter jurisdiccional del mal considerado
mero “expediente administrativo” y, por tanto, permite revisar critica-~
mente tanto el punto de partida de la STJUE de 16 de febrero de 2017
(C’-503/ 2015), como igualmente la inexistencia de régimen de control de
c}gusu%as abusivas, hasta incluso el propio descontrol en la fase de admi-
sién o inadmisién en el mismo procedimiento.

4 La STC 34’/ 2019, de 14 de marzo, permite plantearnos la recuperacién
de .las. garantias perdidas introduciendo un sistema de adecuado control
jurisdiccional, al menos, de la decisién de inadmisién del procedimiento
asi como de eventuales clausulas abusivas a pesar de la equivocada ST-
JUE de 16 de febrero de 2017, desde el punto de vista de sus fundamentos

sobre la naturaleza del procedimiento : P
atts. 34y 35 LEClv, | por cuenta manifestada” de los

L LA EFICIENCIA Y LAS GARANTIAS EN LO
- S ANTECEDEN-
TES LEGISLATIVOS Y JURISPRUDENCIALES RELEVANTES

351 inicialmente procedimiento “de jura de cuentas” o “de cuenta jura-
d_a’ » actualmente mejor llamado “por cuenta manifestada”, por manifesta-
cién de cuentas o expresion similar, se ha tensado siempre entre su maxima
ef1c1enc1la.y mas o menos debatidas garantias. Precisamente en la tensién
entre ef15:1enF:1a y garantias se ha debatido desde antiguo hasta el altimo
pronunciamiento relevante sobre el mismo (la STC 35/2019), que supone
un hito rgle‘v‘ante en su desarrollo legislativo hasta que se r’ecuperen de
modo defl{utlvo las garantfas en el mismo. Para alcanzar a comprender la
Importancia y consecuencias derivadas de la doctrina de la STC 34/2019 es
hecesario repasar su contexto entre los principales antecedentes legislativos
y jurisprudenciales en relacién con el procedimiento que nos ocupa.

1. LAREGULACION EN LOS ARTS. 8 Y 12 LECIV/
. 1881 DE UN PRO-
CEDIMIENTO EFICIENTE PERO DEFICIENTE EN CUAN TOC?A
GARANTIAS EN LOS ARTS. 8 Y 12 LECIV /1881

Con precedente en las Ordenanzas de las Audienci
' @ encias, los arts. 8 y 12
LECiv/1881, permitian ya que los procuradores y abogados pudierar): re-
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clamar eficientemente a sus representados o clientes las cuentas y las mi-
nutas que generaban los procesos en los que habian intervenido.

Disponia el articulo 8 LECiv /1881 que “cuando un Procurador tenga
que exigir de su poderdante moroso las cantidades que éste le adeude por sus
derechos y por los gastos que le hubiere suplido para el pleito, presentard ante
el Juzgado o Tribunal en que radicare el negocio cuenta detallada y justifica-
da; y jurando que le son debidas y no satisfechas las cantidades que de ella
resulten y reclame, mandard la Sala o el Juez que se requiera al poderdante
para que las pague, con las costas, dentro de un plazo, que no excederd de
diez dis, bajo apercibimiento de aptemio. Igual derecho que los procuradores
tendrdn sus hevederos respecto de los créditos de esta naturaleza que aquéllos
les dejaren. Verificado el pago, podri el deudor reclamar cualquier agravio, y
s resultare haberse excedido el Procurador en su cuenta, devolverd el duplo
del exceso con las costas que se causen hasta el completo resarcimiento”.

Y segiin el articulo 12 LECiv /1881, “los abogados podréin reclamar
del Procurador v, si éste no interviniers, de la parte a quien defiendan, el
pago de los honorarios que hubieren devengado en el pleito, presentan-
do minuta detallada y jurando que no le han sido satisfechos. Deducida
en tiempo esta pretension, el Juez o Tribunal accederd a ella en la forma
prevenida en el art. 8; pero si el apremiado impugnare los honorarios por
excesivos, se procederd previamente a su regulacion, conforme a lo que se
dispone en los arts. 427 y siguientes”.

La regulacién fue polémica por cuanto, junto a algunos problemas prac-
ticos?, categoricamente disponia que “verificado el pago, podri el deudor recla-
mar cualquier agravio...”, lo que parecia establecer el solve et repete y, de ese
modo, la exclusion de cualquier posibilidad de oposicién®. Conclusion a la
que Prieto Castro objetaba que “la aplicacion estricta del principio solve et re-
pete equivale poco menos que a una condena definitiva 4 No obstante, este autor
afirmaba que “el procedimiento de los arts. 8 y 12 LECiv/1881, es defendible sin
esfuerzo alguno. Abogado y Procurador... hemos de considerarlos como coadyvva-
dores de la obra de 1a justicia, y en tal sentido si son participes de algiin beneficio—a
partir de la dignidad misma del ministerio— también les alcanzan deberes y respon-
sabilidades que los extrafios a la actividad jurisdiccional no soportan™.

2. MUNOZ SABATE, L1, “Riesgos y posible inconstitucionalidad del art. 8 sobre jura
de cuentas de unos honorarios de abogado de 5 millones de pesetas pagados por su
procuradot”, en Revista Juridica de Catalunya, 1987, pégs. 541-6.

3. GUASP DELGADO, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, I, Aguilar, Ma-
drid, 1943, p4gs. 146-152 y 180-2. .

4. PRIETO CASTRO Y FERRANDIZ, L., “La jura de cuentas en general y aplicada a
profesionales no juridicos”, en Estudios y comentarios para la teoria y la prictica procesal
civil, TI, Reus, Madrid, 1950, pag. 619.

5. PRIETO CASTROY FERRANDIZ, L., “El procedimiento privilegiado de exaccitn de los
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2. EL ESCASO CONTROL JUDICIAL PUESTO YA EN ENTREDICHO
POR LLA STC 110/1993, DE 25 DE MARZO

El procedimiento, considerado como “privilegiado” para los abogados
y procuradores, ya fue objeto de andlisis por la STC 110/1993, de 25 de
marzo. Aunque recibi6 algunas criticas®, esta Sentencia interpret6 las expre-
siones “verificado el pago, podrd el deudor veclamar cualquier agravio” (articulo
8 LECiv/ 1881}y “si el apremiado impugnare los honorarios por excesivos, se pro-
cederd previamente a su regulacién” (art. 12 LECiv /1881), concluyendo que no
eximian al érgano jurisdiccional de su deber de controlar los presupuestos
de admisibilidad en este procedimiento, ni tampoco impedian al deudor
introducir motivos de oposicién tanto de cardcter procesal como de fondo.
De ese modo, el solve ef repete, quedaba més que atemperado.

Las SSTC 12/1997 y 184/20027, aunque nunca llegaron a determinar
con exactitud el alcance de la oposicién, dejaron claro que la cognicién
serfa incompleta pues, “In posibilidad de oponer estas excepciones... no puede
interpretarse en un sentido tan amplio como para admitir que estas alegaciones se
extiendan a la genérica impugnacién de los honorarios debidos”.

3. UNAREGULACION EQUILIBRADA EN LOS ARTS. 34 Y 35 LECIV
EN SU INICIAL REGULACION

, La vigente LECiv/2000 mejoré considerablemente la situacién en lo
relativo a la cognicién, pues no impuso Jimite alguno a las posibilidades
defensivas més alld de los medios de prueba en que podran acreditarse.

arts. 7.% 8., y 12.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, II, Reus, Madrid, 1950, pég. 578.

6.  Entre otros, MONTERQ AROCA, ]., “Sobre la constitucionalidad de la jura de cuen-
tas (Comentario a la Sentencia 110/1993, de 25 de marzo)”, en Derecho Privado y Cons-
titucion, ndm. 2, enero-abril, 1994, pags. 283-304. Y con ocasién de la STC 12/1997,
DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., “Extensién de las posibilidades de defensa en el proce-
dimiento de jura de cuentas”, en Tribunales de Justicia, 1997, ntm. 6, pag,. 697.

7. Segiin PRIETO CASTRO Y FERRANDIZ, L., “El procedimiento privilegiado de exac-
cionde los arts. 7.5, 8°, y 12°de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, cit., pdg. 570, antes
de esta jurisprudencia constitucional, “Ia vinica posibilidad de hacer que la desnuda regu-
lacion legal se matice de detalles y diferenciaciones que, por lo demds, encuentran... puntos
de apoyo muy convincentes en la misma Ley procesal~, con cuyo auxilio el procedimiento
se petfile y reciba un contorno de mayor autoridad y justicia, igualmente en su tratamiento
analdgico con el procedimiento monitorio”. Concepcién que, por la justicia material que
implicaba, efectivamente se encontraba en la base de 1a citada sentencia del Tribunal
Constitucional 110/1993 cuando imponfa control de oficio y a instancia de parte de
los presupuestos del procedimiento de “jura de cuentas”, y también, posteriormente,
en la configuracién de este procedimiento que ofrecié afios m4s tarde la vigente Ley
de Enjuiciamiento Civil, donde se instrumenta Ja técnica monitoria y se permite in-
dubitadamente la oposicién solamente con algunos limites probatorios.
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Mantenia sin embargo algunos defectos que fueren pri.nci'palmente
subsanados por la Ley 42/2015. Y solo puntualmente alguna jurispruden-
cia mantuvo alguna identidad de los articulos 34y 35 con sus precedenteas
8 v 12 LECiv/1881 en relacién con el famoso solve et repete (SSTS, Sala 4.%,
Secc. 3.2, 7050/2004, de 3 de noviembre, y Secc. 1.7, 7899/2004, de 7 de
diciembre), Parece que no podia dejar de entendgr.s/e que lo que la STC
110/1993 estableci6 como minimo &mbito de oposicién para considerar el
procedimiento como respetuoso de principios y derechos constitucionales
tan relevantes como la igualdad y el derecho de defensa, se tomaron por
esta jurisprudencia como méximos admisibles. Olvidaba asi esta posicion
que el Tribunal Constitucional meramente conte{nplaba meros ejemplos
de motivos de oposicién y no méximos en el 4mbito de las defensas como
se pretende.

La consecuencia de que solamente eran adnﬁ§ib1es las defensas men-
cionadas expresamente en la STC 110/1993 debia ser claramente recha-
zada a pesar de las similitudes lingiifsticas de los preceptos. Es claro que,
junto a la sustitucion del juramento por la mera manifestacion, sobre todo
se suprime el famoso solve et repete®, asi como la pqs1b1hdaq por la cual,
verificado el pago, podia el deudor reclamar cualquier agravio, y si resul-
tare haberse excedido el procurador en su cuenta, devolvera gl d.uplo del
exceso con las costas que se causaren hasta el completo resarcimiento.

Ademas de esto, 1a vigente LECiv/2000 habia dejado bien claro que la
sumariedad se limita a los medios de prueba, y no a los de oposicion’. Y,
lo que es todavia mds importante, dejé zanjada cualquier duda c%fe cons-
titucionalidad que podia achacarse al anterior procedimiento de “jura de
cuentas”. Los arts. 34 y 35 regularon hasta 2019 al MENnos Un Proceso ju-
dicial “de cuenta manifestada” que instrumenta la técnica monitoria y
que, como tal, es apto para que el deudor ejercite su derecho de defensa
alegando motivos de oposicién tanto procesales como matgnales, ad’emés
sin limitaciones al menos desde una lectura literal de los citados articulos

34y 35,

. s .
i imi manifestacién

En efecto, mediante el procedimiento espec1all de !
de cuentas” (denominacién que consideramos mas cotrecta por cuan
to basta con una manifestacién més o menos formal de que el crédito

“ " ios a la nueva Ley
8. GARNICA MARTIN, J. E, “Cuenta del Procurador”, en Comentarios a
de Enjuiciamiento Civil. Art. 1 al 280, (coor.: FERNANDEZ-BALLESTEROS, RIFA y
VALLS), Iurgium-Atelier, Barcelona, 2000, pag. 349. estdt, Rec -
9. BONET NAVARRO, J., El procedimiento por “cuenta mantfestada”. Reclamacion
cuenta del procurador y de los honorarios del abogado, La Ley, Madrid, 2010, pags. 298-
312,
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es debido, existe, estd vencido y es exigible), se instrumenta la técnica
monitoria debidamente adaptada. El abogado o procurador solicita al
“secretario judicial” que requiera al representado o defendido en un de-
terminado proceso para que pague totalmente o formule oposicién, con
la advertencia de que, en caso contrario, se despacharé ejecucién, 5i el
deudor paga totalmente terminard el proceso; si se formula oposicion,
se transforma formalmente en el procedimiento previsto para la impug-
nacion de la cuenta o la minuta; y si no se cumple el requerimiento o se

paga parcialmente, finaliza y, previa solicitud, podra abrirse la ejecu-
cién.

Con vocacién de rapidez, se pretender4 asi cobrar una cierta cantidad
de dinero debida por los derechos y gastos que hubiere suplido el pro-
curador para el asunto, o por los honorarios que hubieren devengado a
favor del abogado en un determinado procedimiento judicial, documen-
tada en la cuenta detallada y justificada, o en la minuta también detallada
con manifestacién formal de que le son debidos?,

Entre las principales caracteristicas de este procedimiento merece des-
tacar que la tutela del crédito se fortalece especialmente; el protagonismo
del Letrado de Ia Administracién de Justicia que integre el 6rgano en que
radique el asunto; la presuncién de principio de prueba del creado uni-
lateralmente por la mera manifestacién formal de que las cantidades son
debidas y no satisfechas; el plazo para oponerse o cumplir se reduce a
diez dias; el carcter sumario por la limitacién de los medios de prueba; si
hay impugnacién, el tramite de oposicién es muy especial, hasta el punto
de que se resolvia mediante decreto que fue irrecurrible hasta que el Tri-
bunal lo declar inconstitucional en 2019; y, por tltimo, si el requerido no
paga ni se opone, se podra despachar ejecucién®.

10. Véase, entre otros, HERRERQO PEREZAGUA, ]. E, “Arts. 34 v 357, en Comentarios
a la Ley de Enjuiciamiento Civil, L (coor.: CORDON, MUERZA, ARMENTA y TA-
PIA), Aranzadi, Elcano, 2001, pédgs. 378-92, CEDENO HERNAN, M., Retribucién de
Abogados y Procuradores: la llamada “Jura de Cuentas”, Aranzadi, Elcano, 2002.
MORENO CATENA, V, v ARNAIZ SERRANO, A., “La intervencién y designacién
del abogado y los procesos de jura de cuentas (arts, 31 a 35 a la Ley de Enjuiciamiento
Civil)”, en Indret, Revista para el Andlisis de! Derecho, 1/ 2008, hitp./fwww.indret.com,
pags. 1-37. ACHON BRUNEN, M. ]., Las costas procesales y las denominadas “furas de
cuentas”: Soluciones a problemas que ln LEC silencia, Bosch, Barcelona, 2008, BONET
NAVARRO, ], El procedimiento por “cuenta manifestada”. Reclamacign de la cuenta del
procurador y de los honorarios del abogado, cit. LOPEZ MUNOZ, M. A., Los créditos pro-
cesales de Procuradores, Abogados, Peritos y Testigos: soluciones de ln prdctica penal para
las Juras de Cuentas, Bosch, Barcelona, 2011, MARTIN CONTRERAS, L., Las costas
procesales: tasacion de costas en todas los 6rdenes Jurisdiccionales, provisicn de fondos y jura
de cuentas, Bosch, Hospitalet de Llobregat, 2015.

1. BONET NAVARRO, ., El procedimiento por “cuenta manifestada”..., cit., pig. 276.
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En esta regulacion, aunque todavia con sgl?sigtentes def:feFtos_ més acj
menos puntuales, se alcanza un razonable equilibrio entre e11c1em:1a;:n 3;1 ;gie_
rantias. Eficiencia a través de.la técnica ’momtorla y 'deczl una1 eve su
dad; y garantias mediante la intervencién y control judicial.

: 2009, DE 3 DE
~ EL RETORNO DE LA POLEMICA CON LA LEY 13/2009,
: NOVIEMBRE, Y EL. DESCONTROLADO APODERAMIENTO DEL

“SECRETARIO JUDICIAL”

La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma 'de lalegislacion pro:e—
sal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, aunque deles%)t.e]g urlz
més amplio?, trajo una nueva polémica a este Prqcedumento a il 1; i
la competencia en exclusiva a un funcionario publico como era ydo ;Vla
sigue siendo el secretario judicial, actualmente denominado Letrado de

Administracién de Justicia.

Esta atribucién de funciones con caracter exclusivo y excluyente a mt
funcionario, se pretendié justificar en la paturaleza merament% addnuensl sa
trativa del procedimiento monitorio®. Sm.embargo, la negacion de ta
naturaleza jurisdiccional no permitia explicar su gfecto de cosa gugiggz)
(art. 816.1) y una ejecuci6n como si de una sentencia se trata{ie (a:i -816.2).
Razén por la que mayoritariamente doctrina habia reconocido al pr %0
monitorio de los arts. 812 a 818 naturaleza de proceso declaraf’lvo espe-
cial*, entre otras cosas se denomina en la LECiv/2000 como “proceso

i redmbulo de la citada Ley “se trata, en sintesis, de que los Jueces i Magzstm‘do€
- Eggigﬂeil fo;os sus esfuerzos a las funciones que les vienen encomendaldasdpo: ?-SCantgllifI:s
cion: juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Para ello es preciso descargarles % 0 ;g 56% el
tareas no vinculadas estrictamente a las funciones cotasltztucwnules que se aca ant de se mﬂi;
se atribuirén a otros funcionarios aquellas responsabilidades y funciones que no tie
ter jurisdiccional”. .
13. As{ entendiendo que desde 2009 el monitorio ya era de hecho —en SuLoplmng; ;1;
procedimiento de jurisdiccion vc;lur%aria,zBﬁl;{;Ck%%;ISEdgﬁLa(;&]g/Zooslgude sex
j immi urisdiccion voluntaria, »de2¢
Eﬁﬁgn{?ge?ﬁféﬁﬁ%%i?féﬁg. 258, justifica “dar un paso mis en ese linea de des;ud;l;:;g-
}Iizacfén de la técwica monitoria y} permitir guelun procegg?feﬁoegazf;dfﬁ ic;or?‘ :f.nffrt:;sa t;r:r ezcz
il margen de los juzgados”. i
islf\nsiéﬁ]ﬁ?sg L;ffELﬁggogaésIsgALEi E., ”Prcfcegimient(? notarial de rqclamaglézlt) ldgz
deudas dinerarias no contradichas”, en Digrio La Ley, ntfim. 8.782, 14 de ]umolu ; X dei
pég. 6, cuando afirma que “se presenia como idgica consecuencia de la propia evo ucién del
fuicio monitorio que a lo largo de sus distintas modificaciones ha llegado a ser CctJm;Iﬂe el e
clustva del letrado de ln Administracién de Justicia, saluo intervenciones puntuales ae. juez,
fo que lleva a calificarlo como un expediente de jurisdiccion voluntarm”. i ricos
14. GUTIERREZ DE CABIEDES Y FERNANDEZ DE HEREDIA, ( Asﬂpe}::tos RIS isrt;cge
. y dogméticos del juicio ejecutivo y del proceso monitorio en EsEana , en ;ZJ sta de
Derecho Procesal, 1972, pAg. 567) defendia ya que el monitorio es “un proceso g
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(Titulo Il y en el Capitulo I, y arts. 812, 813 y 816). Es mds, como recuer-
da Ldpez Sinchez®, en su seno se practican “una serie de actividades de
enjuiciamiento que entrafian cometidos claramente jurisdiccionales”, como es
la decisién sobre la admisién o inadmision de la demanda o “peticién
inicial”, valoracién de la suficiencia documental y de los requisitos de la
obligacion que funda la pretensi6én. Todo ello dotado de unas expeditivas
consecuencias otorgadas a la actitud que adopte el requerido.

En el caso del monitorio de los arts. 812 a 818 la exclusividad de la fun-
cion jurisdiccional, podria salvarse precisamente en el control judicial al
que se ve sometida su actividad', asi se desprende del régimen previsto en
elart. 815.1 y 4. Precisamente este ultimo fue introducido por el apartado 76
del articulo tinico de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la LE-
Civ/2000, y ante la previsién del varapalo que se prevenia y que posterior-
mente vino con la STJUE, Sala 1.%, de 18 de febrero de 2016, en la que, entre

cidon plenario, si bien abreviado, de naturaleza especial y cuya finalidad es la produccion de un
titulo efecutivo”. Y actualmente también, entre otros muchos, ROBLES GARZON, I
A., “Los procesos especiales. El proceso monitorio”, en Comentarios précticos a ln nueva
Ley de Enjuicinmiento Civil, (coor.: CABANAS), Madrid, 2000, pégs. 722-8. ASENCIO
MELLADO, J. M., “El proceso monitorio”, en Derecho Procesal Civil. Parte Sequnda,
Valencia, 2001, pag. 282. TOME GARCIA, J. A., “El proceso monitorio en la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil”, en Revistq de Derecho Procesal, 2000, pag. 446, GOMEZ
AMIGO, L., “La introduccion del proceso monitorio en el sistema procesal espafiol”,
en Actualidad Cioil, 38, 18 a 24 octubre 1999, pags. 1178 y 1181. FIINOJOSA SEGOVIA,
R., “El proceso monitorio en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, en Revista de
Derecho Procesal, niims. 1-3, 2001, pégs. 305-6. CORREA DEL.CASSO, J. P, “El proceso
manitorio”, en Instituciones del nuevo proceso civil, IV, (coor.: ALONSO-CUEVILLAS),
Barcelona, 2000, pags. 188-92. En la misma linea, BONET NAVARRO, J., Los procedi-
mientos monitarios civiles en el derecho espaiiol, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2014, pags. 27-33. Y GOMEZ COLOMER, J. L., “El proceso monitorio”, en Dere-
cho Jutisdiccional, IT, (con MONTERO, MONTON y BARONA), Valencia, 2000, pégs.
758-9, si bien matiza que en caso de que no comparezca o comparezca y no pague, la
naturaleza de proceso declarativo especial, “se transforma... en una ejecucion, que a su
vez es especial también. Y si formula oposicion, el proceso se transforma a su vez en un proceso
de declaracidn ordinario”.

15. LOPEZ SANCHEZ, J., “Naturaleza juridica de los procesos monitorio y cambiario”,
en Estudios furtdicos, Secretarios Judiciales, VII-2001, Madrid, 2001, pags. 575-6. Conclu-
ye que el carécter de procedimiento encaminado a sofventar una situacién litigiosa le
atribuye una naturaleza claramente jurisdiccional que, en su opinién, exige su cono-
cimiento por jueces y magistrados.

16. Como sefiala PILLADO GONZALEZ, E., “Procedimiento notarial de reclamacién de
deudas dinerarias no contradichas”, cit., pag. 3, “no por ello se han reducido lns garantias
para el ciudadano, pues los letrados de la Administracion de Justicia forman un cuerpo técnico
cont formacitn especializada que les cualifica suficientemente para su desempefio, A esto se
afiade, ademds, que todas Ias resoluciones del letrado de la Administracion de Justicia podrin
ser controladas por el juez a través, no s6lo de ln declaracion de nulidad, sino también del
nievo recurso de revision introducido por esta misma Ley 13/2009, en el art. 454 bis LEC".
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otras cosas, se afirma que “la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa nacional... que no perriite al juez que conoce de
Ia ejecucion de un requerimiento de pago apreciar de oficio el cardcter abusivo de
una cldusula contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un consu-
midor, cuando la autoridad que conocid de ln peticidn de juicio monitorio carece de
competencia para realizar tal apreciacién”. Y, por supuesto,-tsflfnblenl establece
el control judicial dado que, conforme al art. 818, 1a oposicion ser decidida

[ Aoa r
judicialmente -y con efecto de cosa juzgada- en “juicio que corresponda”.

En el monitorio de los arts. 812 a 818 las funciones del LAJ junto a ser
relativamente sencillas y equiparables al impulso procesal en rnuchc?s as-
pectos, resultan ser de mera colaboracién con el titular de la potestad juris-
diccional, a cuya supervision se somete. Sin embargo, hasft? que el Tribunal
Constitucional no le puso algiin remedio, esta colaboracién no salvaba de
la inconstitucionalidad al procedimiento de los arts. 34 y 3_5,.dado el prota-
gonismo del LAJ exclusivo y excluyente de la decision judicial.

5. LA REFORMA OPERADA POR LA LEY 42/2015, DE 5 DE OCTU-
BRE Y EL MANTENIMIENTO DEL DESCONTROL DEL LA]

La ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la LECiv/2000 mejor6
considerablemente el procedimiento por cuenta manifestada. En sintesis,
introduce coherencia a la legitimacién, otorgédndola no solo a los here-
deros del procurador sino también a los del abogado, subsanando tan
destacable olvido histérico; otorga fundamento legal al carécter facultati-
vo de la postulacién en este procedimiento y elimina coherentemente ’la
ptevision por la que se sumardn las costas; rec:uerda.que 1:?1 impugnacion
de la cuenta del procurador es tnicamente “por ser indebida”, prevision
que deberia terminar con cualquier préctica viciosa que confunda cuen-
ta del procurador indebida con excesiva, aunque el procurador Pretenda
cobrar més de lo que le corresponde segtin arancel; en cohgrepfzxa con la
contestaci6n escrita en el juicio verbal, refuerza la contradiccién permi-
tiendo que también el acreedor, y no solo el deudor, pueda ;alegar lo que
estime oportuno sobte la impugnaci6n en el plazo de tres dias; y, otorga
cobertura legal al apercibimiento de ejecucién en caso de pagy&dad, es-
tableciendo en concreto las consecuencias de la falta de oposicion, se ha
de entender que también por la ausencia del pago aunque sorprendente-
mente no se exprese, esto es, que si “el poderdante” o “el deudor de los
honorarios” no formularen “oposicién dentro del plazo establecido, se
despachard ejecucién por la cantidad a que ascienda la cuenta”.

No obstante, esta Ley 42/2015, de 5 de octubre, omite cgalguier refe-
rencia al problema de la constitucionalidad de este procedimiento y to-
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davia refuerza las funciones del “secretario judicial” al expresar en el art,
34.2 LECiv que, una vez presentada la cuenta por el procurador, el “secre-
tario judicial” requerira al poderdante para que pague dicha suma, pero
siempre que la cuenta haya sido “admitida”. Se aclara asi la obviedad de
que este procedimiento requiere un trdmite de admisién, aunque omite
la misma referencia en el art. 35 LECiv para la reclamacién del abogado.
Sin embargo, aunque no se justifica en absoluto que el procedimiento de
reclamacioén de minutas por el abogado sea admitido de forma automé-
tica, desde luego esta previsién contribuye a la incoherencia, no obedece
a una técnica legislativa rigurosa, ni tampoco previene renovadas dudas
interpretativas. Asimismo, fuerza una interpretacién integradora, sin co-
bertura legal clara, que impida llegar al absurdo de que el requerimiento
en el caso de reclamacién por el abogado se produciré con alguna suerte
de automatismo a todas luces inaceptable. Y lo que se presenta ahora més
relevante si cabe, en lugar de limitar €l poder del LAJ, todavia lo refuerza,
evidenciando més claramente su invasién en la funcién de “juzgar” sin
control en contra de lo previsto en el art. 117.3 en relacién con el art. 24 CE.

1. LA STJUE DE 16 DE FEBRERO DE 2017, UN PRIMER TOQUE
DE ATENCION

1. LA PRESENTACION DE LA CUESTION PREJUDICIAL POR UN
LAJ QUE CONSIDERABA QUE COHERENTEMENTE DEBfA CON-
TAR TAMBIEN CON PODER PARA CONTROLAR LAS CLAUSU-
LAS ABUSIVAS :

El “secretario judicial” del Juzgado de Violencia sobre la Mujer ntim. 1
(tinico) de Terrassa (Barcelona), en el contexto de un proceso sobte guarda
y custodia en la que el abogado presenté minuta detallada reclamando
honorarios no satisfechos, lejos de poner en tela de juicio su propia com-
petencia exclusiva y excluyente en este procedimiento duda de la con-
formidad del procedimiento que denomina “de jura de cuentas” con el
derecho de la Unién Europea al no considerarse expresamente habilitado
para controlar de oficio la existencia de cldusulas abusivas en el contrato
celebrado entre el abogado y su cliente. Del mismo modo, entiende que en
tal control le estd vedado practicar prueba distinta a la documental o peri-
cial. Y en consecuencia de todo esto, presentd tres cuestiones prejudiciales
que derivaron en el asunto C-503/15, Ramén Margarit Panicello contra
Pilar Hernéndez Martinez. Pregunté lo siguiente:

— “;Se oponen los articulos 34, 35, 207, apartados 2 a 4, de la LECiy,
al regular el procedimiento gubernativo de jura de cuentas, al ar-
ticulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
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Europea pot cuanto se veda la posibilidad de control judicial? En
caso de resultar afirmativo: ;Es el ‘secretario judicial’, en el &mbito
del procedimiento de los articulos 34 y 35 de la LECiv, “6rgano ju-
risdiccional’”?

- “iSe oponen los artfculos 34 y 35 de la [LECiv] a los articulos 6,
apartado 1,y 7, apartado 2, de la Directiva [93/13] y a los articulos
6, apartado 1, letra d), 11 y 12 de la Directiva [2005/29], al vedar el
control de oficio de las eventuales cldusulas abusivas o practicas
comerciales desleales que contengan los contratos celebrados entre
abogados [y] personas fisicas que acttian con un propdsito ajeno a
su actividad profesional?”,

~ “;Se oponen los articulos 34 y 35 de la [LECiv] a los articulos 6,
apartado 1,7, apartado 2, y [punto 1, letra q) del anexo] de la Direc-
tiva [93/13], al impedir la practica de prueba en el procedimiento
administrativo de ‘jura de cuentas’ para resolver la cuestion?”

En definitiva, se plantea si la regulacién del procedimiento de manifes-
tacién de cuentas es contraria a la normativa europea en materia de clau-
sulas abusivas y practicas comerciales desleales, al no haberse previsto
st control de oficio; ademaés de plantearse si la oposicion a la normativa
europea se produce por las limitaciones derivadas en materia de medios
de prueba admisibles.

2. LA POSICION DE LA ABOGADA GENERAL DNA. JULIANE
KOKOTT: ENFOCADA EN SU PUNTO DE PARTIDA, PERO INCO-
RRECTA EN SUS CONSECUENCIAS

La abogada general, Dia. Juliane Kokott, formuld conclusiones el 15 de
septiembre de 2016 en las que destapa indirectamente la posible incons-
titucionalidad det procedimiento de manifestacién de cuentas tal y como
se ha configurado tras la reforma que perpetré la repetida Ley 13/2009, al
atribuir competencias descontroladas al “secretario judicial”.

Por lo pronto, la abogada general considerd al “secretario judicial”,
como “érgano jurisdiccional”. Confusion que no serfa tan significativa si
de ese modo lo que en realidad venfa a destacarse era el que este cualifica-
do funcionario piiblico estaba realizando una funcién puramente jurisdic-
cional (de lo que se desprende que invadia funciones, por tanto, de modo
incompatible con el art. 117.3 CE). Lo bien cierto es que los argumentos
que aporta resultan dificilmente cuestionables e ilustrativos de la verda-
dera naturaleza de su actividad. Estos argumentos pueden resumirse en
los siguientes:
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1.° Los letrados de la administracién de justicia dictan resoluciones.
En efecto, Si hay oposicién, los “secretarios judiciales” dictarén decreto
fijando la cantidad, pero, como afirma la abogada general, “también dictan
resoluciones cuando... al requerir a los deudores para que satisfagan los créditos
que previamente han examinado y al despachar la ejecucion de los mismos por

no haberse formulado oposicién. Es de suponer que tales resoluciones también se
dictan en forma de decreto”.

2.” Las resoluciones tienen eficacia ejecutiva. Ademads, no serén suscep-
tibles de recurso, esto es, tendran eficacia de cosa juzgada formal, pero no
tendrén eficacia de cosa juzgada material. Si bien esta ineficacia “no obsta
en absoluto a su cardcter ejecutivo”.

3.° La eficacia ejecutiva de estas resoluciones seré la propia de los titu-
los judiciales".

4.° Aunque los secretarios judiciales espafioles no pertenecen al poder
judicial, sino que son funcionarios ptiblicos al servicio del Ministerio de

17. Sostiene la abogada general, al contrario de lo que entiende el gobierno espafiol, “sf
se sigue cuidadosamente la cadena de remisiones de las disposiciones de ln LECiv/2000 que
se ocupan de la ejecucion (articulos 517 LECiv, 556 LECiv y 557 LECiv), resulta que las
resoluciones de los secretarios judiciales se ejecutardn como tesoluciones Judiciales”. Ade-
mas, argumenta que “el artfculo 557 LECiv, apartado 1, remite sélo a ‘otros documentos
con fuerza ejecutiva a que se refiere el mimero 9.° del apartado 2 del articulo 517 ¥ noa las
‘demds resoluciones ‘procesales” que también se mencionan en la misma disposicion, puesto
que éstas itltimas se regulan en el articulo 556 LECiv, el cual, segiin s propio tenor, Hene
por objeto precisamente Ia ejecucion de las ‘resoluciones ‘procesales””. Y, en fin, concluye
argumentando sobre esto que, “los decretos dictados por los secretarios judiciales en la Jura
de cuentas de acuerdo con los articulos 34 LECiv y 35 LECiv no estin entre los ‘documentos
con fuerza ejecutiva’ a que se refiere el articulo 517 LECtv, apartado 2, niimero 9.°, sino entre
lns “resoluciones procesales’ a que se refiere la misma disposicion, puesto gue, de conformidad
con el articulo 206 LECiv, apartado 2, dichos decretos quedan subsumidos en el concepto
de ‘resoluciones’ del mismo Grgano. Por tanto, a efectos del articulo 556 LECu, los decretos
dictados por los secretarios judiciales en In jura de cuentas son, sin género de dudas, resolu-
ciones “procesales’, por lo que, a la hora de proceder a su efecucion, se han de asimilar a las
resoluciones judicinles”, Incluso desde una interpretacién sistemética se llegaria a esta
solucion porque “Ia Ley 13/2009, que trasiads a los secretarios judiciales In cotnpetencia
para conocer de la jura de cuentas, modific también el ttulo del articulo 556 LECiv, que an-
tes era ‘Oposicidn a la ejecucion de resoluciones judiciales o arbitrales’ y ahora es ‘Oposicidn a
la ejecucion de resoluciones “procesales o atbitrales”; por ello, tal como explica expresamente el
predambulo de la Ley 13/2009, ‘con el objeto de unificar In terminologta y adaptaria a las nue-
vas competencias del secretario judicial, se utiliza In expresién ‘resoluciones ‘procesales”, para
englobar tanto las resoluciones judiciales [...] como las del secretario judicial ", Y, por tltimo,
concluye sobre esto afirmando que “estas palabras pruecban la voluntad del legisiador es-
pafiol no silo de transferir a los secretatios judiciales In competencia sobre Ia jura de cuentas,
otrora reservada a jueces y magistrados, sino tambign de asegurarse de que, de acuerdo con el
articulo 556 LECiy, ln ejecucion de las resoluciones dictadas por los secretarios judiciales en
dicho procedimiento deba despacharse del mismo modo que la de lns resoluciones fudiciies”.
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justicia, desde el punto de vista la Unin, tienen la consideracion de 6rga-
no jurisdiccional cuando, a los efectos del articulo 267 TFUE, ejerce fun-
ciones jurisdiccionales,

5. EN BUSCA DE LA EFICIENCIA Y DE LAS GARANTIAS PERDIDAS EN LA LLAMADA...

Esta afirmacién es extremadamente interesante pues, aunque haya s1_do
dicha a los meros efectos dela legitimacién y gc}rr%mbﬂﬁad de la cuestion
prejudicial formulada por el “secretario ’]’ud1c1a1 . 5e pone de manifies-
to que “ejerce funciones jurisdiccionales”. Cosa que no 51gn1f1‘ca, como
erréneamente entendi6 la abogada general, que tenga la consideracidon
de érgano jurisdiccional —ni siquiera a 1c?s efectos del art. 267 TFUE-, sino
que estaba invadiendo funciones jurisdiccionales. Los argumentos sobre
esto Giltimo se presentan como ejemplo sobre la invasion por parte de este
funcionario sobre el ambito de la jur@sdicac’m reservado en exclusiva a
jueces y magistrados. Destaca los siguientes:

— Cardcter legal y actividad en la que aplica el derecho objetivo en el
caso concreto [“io existe controversia sobre el origen legal de la actividad de
los secretarios judiciales y la permanencia de éstos... tampoco hay duda de que
en la jura de cuentas (articulos 34 y 35 LECiv) los secretarios judiciales aplican

normas juridicas”],

— Actuaci6n con suficientes garantias de independencia (“los secretarios
judiciales disfrutan, tanto en relacidn con su estatuto como en relaczozi con el
desempefio de sus funciones en la jura de cuentas, de suficientes garantias Eon;o
para considerar cumplido el criterio de la ’mdepender?c.za... pese a su conflzcwn e
funcionarios pitblicos de la Administracion de Justicia, en el desempefio dle sus
competencias en materia de jura de cuentas los secretarios judiciales si son lo ?u—’
ficientemente independientes como para considerarlos “drganos jurisdiccionales
a los efectos del articulo 267 TFUE").

— Carécter contradictorio para resolver una controversia, con_Ya10~
racién de prueba y control de la fundamentacion de la.reclarlx}acllon 31
comprobar el crédito a la vista de los documentos d1sppn1b1es (“Ia jura de
cuentas presenta vasgos que apuntan claramente a su quf‘,acfer contradictorio.
Si bien en teoria es posible que, por no formylur oposicion el deudor, fz’l abg—
gado obtenga en el procedimiento un titulo efecutivo para su reclumr;c'zo@ sztn
que llegue a existir debate contradictotio en cuanto al fondo, el proce umevzl 0
pasard a ser contradictorio a mds tardar en el momento en que se produzca di-
cha oposicion de la parte contraria, en la med;clia en que entonces el SECT:(Etﬂ?‘lIO
judicial deberd no sélo comprobar la reclamacion del abogado sino también fnzrz
a éste... en la jura de cuentas estd evidentemente pendiente una controversmg.l e
litigio sobre una reclamacién de honorarios presunta o realmente no a’bqna c;s
a un abogado. Por lo tanto, mediante el despacho de la ejecucion del cred?t;)l oI a
fijacion del importe del mismo los secretarios judiciales desencadenan dicho li-
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tigio, llevando a cabo en todo caso también una valoracién de la prueba y cierto
control de la fundamentacion de la reclamacion al comprobar el crédito a la vista
de los documentos disponible”),

— La reforma 13/2009 se limité sustraer al titular de la potestad ju-
risdiccional la competencia del proceso de “manifestacién de cuentas”
atribuyéndola al “secretario judicial”, sin que se alterara el desarrollo
del procedimiento ni la eficacia ejecutiva que derivaba del mismo (“tam-
poce desvirtiia el cardcter contradictorio del procedimiento la circunstancia de
que la jura de cuentas fuera atribuida a los secretarios judiciales con la finalidad
de descargar a los jueces y magistrados de todas aquellas tareas que no supu-
sieran el efercicio de funciones jurisdiccionales. Tanto mds cuanto que el desa-
trollo del propio procedimiento y el caricter ejecutivo de la resolucion con que

concluye no sufrieron cambios en el contexto de su atribucion a los secretarios
judiciales™),

— El aparente carédcter incidental por su dependencia de un pleito ante-
rior que genere los créditos, como tampoco el cardcter alternativo del pro-
cedimiento que corresponde a todo monitorio, impide ser contradictorio
cuando la competencia de los secretarios judiciales y el carécter vinculan-
te de sus resoluciones no dependen de un acuerdo de las partes (“tampoco
el caricter incidental de la jura de cuentas y su dependencia de un pleito anterior
son indicios de que el procedimiento, que por ello mismo es semejante a la tasa-
¢idn de costas que conoce bien el Tribunal de Justicia, no sea contradictorio o no
siroa para zanjar un litigio pendiente... In competencia de los secretarios judicia-
les sobre el procedimiento no depende de un acuerdo entre las partes y que sus
resoluciones son vinculantes para ellas... a ln hora de considerar obligatorio este
procedimiento no obsta que, para reclamar sus honorarios, los abogados puedan
recurrir a otros procedimientos distintos, puesto gue si deciden vecurrir a esta

via especial en un asunto, los clientes se ven involucrados necesaviamente en el
expediente”),

= Que no esté dotado de eficacia de cosa juzgada no excluye su carécter
jurisdiccional (“con independencia de que con posterioridad puedan impugnar-
se en un procedimiento separado, dichas resoluciones de los secretarios judiciales
tienen para las partes del expediente indudablemente los mismos efectos que las
resoluciones judiciales. Como 1o son recurribles, tienen fuerza de cosa juzgada
formal y en ellas se basan, bien un requerimiento de pago al deudor, que tiene un
cardcter ejecutivo auténomo, bien, en su caso, I obligacion para el acreedor, vin-
culante por si misma, de aceptar una reduccion de sus honorarios”).

Y concluye la abogada general recordando que esta atribucion compe-
tencial en su momento “suscité un debate a escala nacional sobve la conformi-
dad con el Estado de Derecho de la atribucion de competencias cuasifudiciales a
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drganos dependientes de ln Administracion de Justicia”®. Debate que, podria
ahadirse, no ha cesado hasta hoy mismo.

Lo destacable de la posicién de la a]oogada general es que acierta eﬂ 1:;
razones, pero no tanto en las conclusiones a los meros (ggqt(is %11122 ﬁc;n-
interesan. Comparto con ella que, si bien el secretario ]g icial ¢j cla fun-
ciones jurisdiccionales, no por ello alcanza la categoria de orgar}os} arisdic
cional. Sencillamente lo que ocurre es que invade competencia
indebido ejercicio de funciones.

DE 2017, CO-

A DECISION DE LA STJUE, DE 16 DE FEBRERO ,

> TIERECTA EN CUANTO A LAS CONSECUENCIAS, PERO INCO-
RRECTA EN CUANTO A LOS FUNDAMENTOS

La Sentencia dictada por la Sala Quinta, del Tribunal de Justicia goel?
Uni6n Europea, de 16 de febrero de 2017, dictada en el asunto C-g()?; / oL
siendo ponente D. Antonio Tizzano, parte de unos postulados 1am(.ed1; -
mente opuestos a los mantenidos por la abggada general pues cclj’ns1 era

ue “el secretario judicial no constituye un ‘organo 1ur1§41cic1ona t’afe o
tos del articulo 267 TFUE”. Por tanto, este secretario }}1d1c1a no esta ac.u-
tado para plantear al Tribunal de Justicia una peticion de decision pre1]) u
dicial y el Tribunal de Justicia no es competente para pronunc1ar:e S(e):nte
la peticién de decisién prejudicial. Sin embargo, aunque Fé)rreglargente
concluye que no es érgano jurisdiccional, se equivoca considerable
en las razones por las que alcanza tal conclusion.

Considera acertadamente que no es 6rgano ju’r1sFi1cc1ona1 por cues’gg;
nes formales como la condicién de funcionario piiblico y no por ser pob
judicial el “secretario judicial” o LAJ, sin formular cc.)ns1lderac1ones sobre
ol contenido de su actividad. Afirma, en sintesis, lo siguiente:

ini ié icia solamente es un funcio-
a) El Letrado de la Administracién de ]ust1c1a} solamente es u )
narizy ptiblico, que pertenece a un Cuerpo Superior Juridico, énico, éli'e c?
récter nacional, al servicio de la Administracion de Justicia y dependiente
del Ministerio de Justicia. (art. 440 LOPJ). .

b) Tras la reforma operada por la Ley 13/2009, es competente exclusivo
para conocer de procedimientos de reclamacién como son los expedientes

i i das en las dudas de
1 debate no fue excesivamente ruidoso. Aunque centra :
18. Sg;é?ﬁgi’o;alidad, no pasaron de meras refererg:_las )é atliusmnfesr.‘ a?:;?;’ ESeNE;I'HI;\aIISXiZ?a
RRO, J., “Reclamacion litigiosa de honorarios: diagnos co y e sl
o ” i fonal de los abogados, coor.: BLASCO, Tirant lo Blanch,
patologia legal”, en El trabajo profesional s OO om swchicioa s
12, pags. 172-3, afirma que la reforma “desj udicia 'zlza : por 0 : 3
ezgcluyrt;:tgemnte en manos de los Secretarios Judiciales”. Cosa que, sefiala, “permite reflexio

nar sobre el contenido del art. 117.3 CE y la posible invasion de Ia funcion de juzgar”.
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de jura de cuentas sobre los que versa el litigio princi
los articulo 345 35 q rsa el litigio principal, regulados por

¢) Su funcién no se ajusta al criterio de ind ia. “

€) Su : ] : ependencia. “No cumple ln
exigencia dfz mfiependenczfl considerada en su aspecto externo, que requierg que
no exista ningtin zzinculo jerdrquico o de subordinacién respecto de toda entidad
que pudiera darle érdenes o instrucciones” [arts. 452, apartado 1, del articulo

465, apartados 6 y 8, y del art. 467 LOP t
Decreto 1608/2005]. Y J, y articulos 3 y 16, h), del Real

d) El procedimiento no es obligatorio (para el acreedor), sino que “es de
caracter puramente incidental y facultativo... no estd en modo alguno obligado, ni
juridicamente ni, de hecho, a utilizar In via del expediente de jurade cuentas s;'no
que puea?e, por el contrario, optar libremente entre este procedimiento y el pr’oceso
declarativo ordinario o el procedimiento monitorio”.

) e) No tiene efectos de litispendencia ni de cosa juzgada, por tanto, —se-
gun la sentencia- no tiene cardcter jurisdiccional. Afirma que “se sitiia al
margen del sistema jurisdiccional nacional... 1a incoacién del procedimiento de
jura de cuentas no da lugar a que, por causa de litispendencia, pueda impedirse
que un tribunal ordinario sustancie auténomamente un proceso declarativo o un
procedimiento monitorio, ni tampoco constituye una causa de inadmisibilidad

f 4
' s

. f')lEl decreto por el que se pone fin al expediente de jura de cuentas es
similar a una 1:esoluc1on de carcter administrativo, es firme e inmedia-
tamente ejecutivo, no se admite contra él ningtin recurso, no goza de los

atributos de una resolucién judicial, especi
. , especialmente de la fu
juzgada material. P er2a de cosa

g) Ha sido calificado de “administrativo”, v no de “judicial” i-
bunal de Conflictos de Jurisdiccién en la senfencia 4/]2011, de’%ogslszg-
tiembre 2011, en relacién con un expediente de jura de cuentas, asi como
por el Tribunal Constitucional en el auto 163/2013, de 9 de sept’iembre de
2013, y en la sentencia 58 /2016, de 17 de marzo de 2016, relativos a Ja Ley

29 . 1s e .
2 S/ti:iiir; f:le 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-admi-

4. INCORRECCION DE LA DOCTRINA DEL TJUE A
L ORIL
ACTIVIDAD DEL SECRETARIOQ JUDICIAL OIEAJ LARLA

_ LaSentencia no entra en la actividad que realiza e] “secretario judicial”
8INO en cuestiones meramente formales. Basicamente, la STJUE se limita a
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afirmar que, como es competente y no es 6rgano jurisdiccional, al margen
de su actividad, el procedimiento no es jurisdiccional sino administrativo.

2, EN BUSCA DE LA EFICIENCIAY DE LAS GARAN TiAS PERDIDAS EN LALLAMADA. .

Si este razonamiento fuera correcto, bastaria al legislador atribuir a un
funcionario la competencia para dictar sentencias resolviendo conflictos
para vaciar de contenido la funcién jurisdiccional, convirtiendo libremen-
te el proceso judicial en mero expediente administrativo. Segun esto lle-
garfamos a la inaceptable consecuencia de que el dmbito de la jurisdiccion

uedaria a resultas de lo que, sin condicionamientos constitucionales, de-

cidiera el legislador.

Frente a ello, se presenta nitido que el aspecto subjetivo cede ante el
criterio de la actividad. Y si la misma es jurisdiccional, si la realiza un
funcionario, no por ello se pierde la jurisdiccionalidad como viene a man-
tener la repetida STJUE, sino sencillamente que tal funcionario estard in-
vadiendo 4mbitos propios de la jurisdiccion.

Es cierto que afirmar tal cosa no es funcién ni objetivo del TJUE. Pero
también lo es que a nadie parece interesar ponerlo en evidencia, pues es-
tamos casi diez, afios con un LAJ realizando funciones propias y exclusi-
vas de jueces y magistrados.

Otros argumentos aportados por la misma STJUE se presentan indtiles
por irrelevantes y hasta en ocasiones por inciertos:

~  Sin duda el LAJ no es titular de Ia potestad jurisdiccional, y, como
tal, no es independiente desde el punto de vista externo, lo que no
quita ni pone para que su actividad sea netamente jurisdiccional.

- Que el procedimiento sea alternativo (para el demandante) es pro-
pio y caracteristico de la técnica monitoria, pero que no sea obliga-
torio (para el demandando) simplemente es falso, pues sin duda le
vincula y le atribuye en tal caso expeditivos efectos.

— Que no tenga efecto de litispendencia y eficacia de cosa juzgada,
aunque sirve para mas o menos identificar la jurisdiccién, no repre-
senta un criterio definitivo (como ocurre con cualquier otro proceso
sumario). Es mds, en el afio 1999, el Consgjo de Hombres Buenos de
la Huerta de Muria pasé de 6rgano administrativo —sin cosa juzga-
da— a judicial —con cosa juzgada-. Si la ausencia de este efecto fuera
de verdad determinante, tal trdnsito no se hubiera producido. La
cosa juzgada, o su ausencia, en el mejor de los casos es una conse-
cuencia del carécter jurisdiccional en la generalidad de ocasiones,
no es en cambio su causa. El criterio, en suma, sirve para saber lo
que puede ser formalmente en un momento dado jurisdiccional,
pero no lo que es en realidad, o lo que deberfa ser.
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— Por dltimo, los precedentes jurisdiccionales que cita la STJUE no

son en absoluto significativos ni implican lo que pretende tan des-
enfocada resolucion:

A) La Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién ndm.
4/2011, de 28 de septiembre de 2011, incurre en el mismo error
que la STJUE, al resolver solamente atendiendo al aspecto sub-
jetivo. En efecto, niega su cardcter jurisdiccional para desesti-
mar el conflicto pues “ha perdido el carécter jurisdiccional”,
solamente al producirse la sustitucién del juez por el secreta-
rio. Como la STJUE, olvida que, siendo 1o verdaderamente re-
levante la actividad que se realiza con independiente de quién
la realice, el “secretario judicial” o LAJ estaria invadiendo fun-
ciones judiciales. Cuestién que, desde luego, no era objeto de
resolucién, limitado a un mero conflicto de jurisdiccién entre la
administracién y la jurisdiccién.

B) ELATC 163/2013, de 9 de septiembre, no tiene utilidad al limi-
tarse a decidir elevar al Pleng la cuestién interna de inconstitu-
cionalidad, resuelta por la STC 58/2016.

C) La STC 58/2016, de 17 de marzo, tampoco resulta en absoluto
relevante pues no se refiere al procedimiento de los articulos 34
¥ 35 LECiv, sino que resuelve la nulidad del articulo 102 bis.2 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, LJCA /1998. Sefiala que debe ga-
rantizarse “que toda resolucion del Letrado de la Administracion de
Justicia en el proceso pueda ser sometida al control del Juez o Tribunal,
lo que resulta una exigencia ineludible del derecho a la tutela judicial
efectiva garantizado por el art. 24.1 CE/1978, asi como en los textos
internacionales sobre detrechos fundamentales vy libertades ratificados
por Espafia (art. 10.2 CE/1978)”. Cosa indudablemente cierta
pero solo supone que, si no se hace asi, y la actividad es propia
de érgano jurisdiccional, sencillamente, se invaden funciones,
como ocurre con los articulos 34 y 35 en los que se vulnera el
articulo 117.3 de la Constitucién espafiola.

En fin, la STJUE se basa solamente en quién realiza la actividad, sin
tener en cuenta que tal actividad puede ser propia de dmbitos reservados
a la jurisdiccién. De ese modo, como se ha sefialado, se llegaria a la inad-
misible y absurda consecuencia de que el legislador podria vaciar de con-
tenido el 4mbito de la jurisdiccion solamente atribuyendo la competencia
a un funcionario. Esto es sin lugar a dudas un verdadero despropésito. Es
mas, la misma STC 58/2016 niega expresamente esta posibilidad cuando
afirma que “no es descartable la eventualidad de que existan supuestos
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en los que la decisién del Letrado de la Administracion de Justicia.., corlt-
cierna a cuestiones relevantes en el marco del proceso, que atarglen a :1
funci6n jurisdiccional reservada en exclusiva a Jueces y Magistrados (Zr -
117.3 CE), a quienes compete dispensar la tutela judicial efectiva sin inde
fension que a todos garantiza el art. 24.1 CE”,

UN IMPORTANTE PERO
1. LA STC 34/2019, DE 14 DE MARZO, )
: TODAVIA INSUFICIENTE PASO PARA RECUPERAR EL NOR

TE

La situacién legislativa y jurisprudencial detallqda exigia ui‘la restpugzta
urgente en lo referente al proceso por cuenta I'nar}lf.estada ded 08 al;i S 3 IZ
35 LECiv. De un lado, era necesaria frente al ejercicio usurpa orlyd ecsi con-
trolado de funciones jurisdiccionales por parte del LAJ, tanto en la de ision
sobre la admisién o inadmisién y, sobre tor:io, en la deterr_r;naciolila de la
cuantia debida; v, de otro, ante la desproteccion del consumidor a haberse
excluido erréneamente el control de cldusulas abusivas precclzlsgg]\;n e
se ha indicado por la desenfocada STJUE de 16 de febrero de .

esta lleg6 aunque fuera de manera indirecta. El pleno del Tri-
bukzlréso%‘;tituciofal se gronuncia como consecuencia de urgla cuesflréi
interna de inconstitucionalidad planteada por su Sala Segu.t; a gn (; e
curso de amparo nim. 4104-2017, respecto al art. 35.2.Uenre aitgl/ 216 89 o
art. 34.2.11 y III, en la redaccién dada por 1{:1’tan repetida L(—:‘y1 /2009, de
3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesa‘li para1 a J:mufi nta
cién de la nueva oficina judicial, por posible vulneracion del ar 1c.. 024.
CE/1978 (y del 117.3 de la mismay).

origina porque Dfia. Amelia de L. L., interpuso recurso de am-
pargogg;:e a lg progidgncia que inadmitio el recurso de revision yclia r;gil’;
dad de actuaciones interpuestos contra el decreto de 11 deAmgy'i) Z o
desestimatorio de la oposicién formulada dictado por el L ]d elJu .gado
de Primera Instancia niim. 27 de Madrid en proced.111:u(?n’coc,1 1e;1(:1m3£) «
de “jura de cuentas”, para la reclamacion de honorarios del letra o D.
David L-R. M. por importe de 48.017,19 euros gener?dros en un Emico
dimiento de formacion de inventario de bienes de régimen econo.

matrimondal.

Frente a este decreto de 11 de mayo de 2017 la 1mpugn§c{1t§ ?terpéicz
recurso de revision y, subsidiariamente, glCldente de nulida 4§4a]<;is
ciones, se basaba en su derecho a recurrir al amparo del art. o g{
la nulidad con cardcter subsidiario por la vulneracion b'cis',1c:':11m:?::1 eﬂcia
art, 24.1 CE/1978 por indefension. Ambos inadmitidos por la provide
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de 16 de junio de 2017 con base en los arts. 35.2 y 228.1 respectivamen-
te. Providencia que es recurrida en amparo por vulneracién del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) al no permitir las
impugnaciones, por “no respetarse el derecho de acceso a la jurisdiccién
y el derecho de que toda decisién de los letrados de la administracién de
justicia sea revisada y sujeta al control judicial (...) al impedir el control
judicial del decreto del letrado de la administracién de justicia”. Se rela-
ciona con la STC 58/2016, de 17 de marzo, que declaré la inconstitucio-
nalidad y nulidad del primer parrafo del art. 102 bis.2 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
en la redaccién dada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma
de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva oficina judicial.
Pronunciamiento que es aplicable en el 4mbito del orden jurisdiccional
civil y que, en definitiva, deberia ser declarada la inconstitucionalidad del
art. 35.2, ya que se estarfa creando un espacio de inmunidad jurisdiccional
incompatible con el art. 24.1 CE/1978 y con el principio de exclusividad
de la potestad jurisdiccional del art. 117.3 CE/1978.

A pesar de las desenfocadas consideraciones que aporta la tan criti-
cable STJUE, de 16 de febrero de 2017, en lo referente a la naturaleza del
proceso de manifestacién de cuentas de los arts. 34 y 35, lo bien cierto es
que en aquel momento ya podia afirmarse que, al margen de quien fuera
el competente, era y habia sido siempre un proceso en el que se realizaban
funciones jurisdiccionales, principalmente porque se actuaba el derecho
objetivo mediante desinterés objetivo. Por tal motivo, la competencia sin
control judicial alguno para su conocimiento, no excluia la naturaleza ju-
risdiccional de la actividad desarrollada como pretendia la citada STJUE
citada, sino que sencillamente este funcionario habia invadido funciones
que corresponden a jueces y magistrados.

Ante esta tan irregular situacién, era patente que en alglin momento
el titular de la potestad jurisdiccional habia de recuperar la funcién de
la que habia sido expulsado tras la Ley 13/2009. Y por la misma razén,
resultaba urgente garantizar el control de cldusulas abusivas previo por
el titular de la potestad jurisdiccional cuando el demandado por el pro-
ceso de los arts. 34 y 35 pueda considerarse consumidor. De otro modo,
nos encontrariamos tanto ante un claro ejemplo de invasién de dmbitos
competenciales de la jurisdiccién como ante una patente desproteccion
del consumidor respaldada irénicamente por una Sentencia del mismo
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En todo este contexto llega la STC 34/2019, de 14 de marzo, a instan-
cias de Dfia. Amelia de L. L. en el procedimiento anteriormente indicado.

104

\d

2. EN BUSCA DE LA EFICIENCIA Y DE LAS GARANTIAS PERDIDAS EN LALLAMADA...

Dado el iter procedimental antes sefialado y ante el precedente que repre-
senta la STC 58/2016, de 17 de marzo, en lo inmediato la impugnacion
parece limitarse a la circunstancia de que un decreto no tenga previsto
recurso. Pero eso no es mas que el efecto de la causa que lo motivo y que
es el problema que subyace en esta impugnacién y que, en este caso, se
centra en la atribucién de competencia al LAJ con cardcter exclusivo y
excluyente para conocer de un proceso en el que se realiza funcion juris-
diccional y que, como es sabido, corresponde “en exclusiva” a jueces y
magistrados conforme al art. 117.3 CE.

Lo bien cierto es que aunque en este caso “Ia duda de constitucionalidad
que se plantea afecta al régimen de recursos contra los decretos de los letrados
de la administracién de justicia en las reclamaciones de honorarios de abogados
requladas en la LECiv/2000”, en realidad, incide claramente en la cuestipn
de la posible invasién de funcién jurisdiccional por el LAJ, “en Ia medida
en que su aplicacion pueda eventualmente impedir que las decisiones de aguellos
letrados sean revisadas por los jueces y tribunales, titulares en exclusiva de la po-
testad jurisdiccional (art. 117.3 CE), veddndose que los jueces y magistrados, df,s'
penser la tutela judicial efectiva sin indefension que garantiza el art. 24.1 CE”.

De hecho, como reconoce el mismo Tribunal Constitucional “se crea,
por tanto, un procedimiento en el que se dirimen derechos y obligaciones entre
las partes que quedan totalmente al margen de la actividad propiamente ]urz_sgigc—
cional y que, ademds, al no caber recurso alguno, no puede ser objeto de revision,
para tutelar los derechos e intereses en presencia, por ningiin 6rgano propiamente
jurisdiccional. Impide la posibilidad de una tutela de derechos e intereses legiti-
mos que la Constitucion quiere que sea siempre dispensada por los fueces y tribu-
nales, creando un sector de inmunidad que no se compadece con el art. 24.1 CE”.

Y concluye esta sentencia que “la exclusién de recurso frente al decreto
priva del acceso al control jurisdiccional de una decision adoptada en el seno de
un proceso por un drgano no investido de funcién jurisdiccional y da lugar al
inicio del procedimiento de ejecucion, prescindiendo de ese control y excluyendo
a la parte de la posibilidad de impugnacion contra la decision del letrado de la
administracion de justicia”.

En definitiva, estima la cuestién interna de inconstitucionalidad plan-
teada por la Sala Segunda del Tribunal Constitucional y, en su virtud,
como se ha indicado, declara la inconstitucionalidad y nulidad del parra-
fo tercero del art. 34.2 y del inciso “y tercero” del pérrafo segundo y del
parrafo cuarto del art. 35.2 de la Ley 1 /2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil. Y mientras “el legislador no se pronuncie al respecto, el rectrso
judicial procedente frente al decreto del letrado de la administracion de justicia es
el de revisién al que se refiere el art. 454 bis LECiv”.
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De este modo, la STC 34/2019, de 14 de marzo, de modo similar a lo
que ocurre con el monitorio de los arts, 812 a 818, donde puede entender-
se que el LAJ actuia por delegacién y en todo caso con el control judicial,
salva la constitucionalidad del procedimiento de los arts. 34 y 35 derivada
de la invasi6n de funciones jurisdiccionales en cuanto se somete a control
judicial la decisién del LAJ. Y esto lo hace no solamente por la cuestién
formal de que un decreto del LAJ no sea impugnable ante Ia jurisdiccién,
sino por la razén que justifica este contro] Y que no es otro que la actividad
jurisdiccional que se ejerce en el ambito del procedimiento regulado en
los arts. 34 y 35, Si este procedimiento consistiera, como incorrectamente
califica la misma STJU de 16 de febrero de 2017, en un mero expediente
administrativo, no se hubieran declarado inconstitucionales los preceptos
que autorizan el descontrol judicial de este decreto. En tal caso, bastaria

la eventual impuenacidn a través del “ordinario ulterior” sobre la misma
1! P :
Cuestion y entre las mismas partes.

Aunque sea precariamente, y todavia con ciertas dudas®™, al menos
se introduce el control judicial de la decisin adoptada por el LAJ en sy
decreto a la hora de determinar la cantidad debida tras la oposicién, De
ese modo, se intenta orillar parte del problema que planteaba la regu-
lacién de los arts. 34 y 35 LECiv con relacién a la invasién de funciones
jurisdiccionales por un funcionario ptiblico, pero mantiene subsistente

el descontrol tanto en lo referente a la admision como a la “abusjvidad”
en este proceso.

IV. ALGUNAS CONSECUENCIAS “LEGE FERENDA” EN ARAS
DE EQUILIBRAR LA EFICIENCIA YLAS GARANTIAS

El Tribunal Constitucional ofrece una solucién transitoria —-que,
como suele ser habitual en nuestro derecho podria resultar més que du-
radera~ a la inconstitucionalidad que declara en su Sentencia 34,2019
de 14 de marzo. Sencillamente el decreto del LAJ dictado al resolver
la oposicion en el proceso de los arts. 34 ¥ 35 LECiv serd recurrible en

Y

esta sentencia,

19, Una solucién como la del monitorio de los arts, 812 a 818 es criticada por autores
como HERRERO PEREZAGUA, ] F, Lo Jurisdiccional en entredicho, Thomson-Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2014, Pags. 68-74. Antes y més especificamente, fdem, “La

reforma del proceso monitorio por la Ley 13/2009", en Revista Aranzadi Doctrinal
nim. 6, octubre 2010, pégs. 81 y ss.

rd
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1. LAPOSIBLE CONFIGURACION DELPAPEL DEL LA ENLALLA-
" MADA “JURA DE CUENTAS”

Ciertamente se cuenta con une11 zolluélc’)n :raSZitEX? g; ;1;.:;& itJlraaS;fi
i judicial del decreto
Sf)blje 'el :ll‘ﬁl’;ril: eclli:c(ﬁ:‘gg ii]: 1C‘1evisi6n. Solucién que se corrgsponde c(ci)n la
51c1or}(.i§ en el art. 2463 y 4 LECiv ante el decreto que se dicta cuando se_
?freCI nan por excesivos e indebidos respectivamente en el Pro}ce.ci'hnule;n-
lmgz %asaci%n de costas. Ademés de que siempre resulta mils ilfeim 121(; » gr
f:(()er nada, todo esto favorece esperar més bien la pasividad del leg

para dar solucidn a esta cuestidn.

Sin embargo, podria adoptar una actitud més amlzic'10s::r,llf;elils;c.fn1 (;elln}:;l;;
; i6 jante a la que se mantuvo .
to de ofrecer una solucin semejant: et motire ot
i6 juici biario, que, por algtn ign .

O e e oo oz pomachmion derecho cambiario que se requiere—,

nte por los conocimientos de lerect . .

bizﬁén :xentlzt de la Ley 13/2009. Lo bien cierto es que .el legislador tam:
Icalién podria actuar tomando alguna de estas soluciones:

, -
1.° Volver a la situacién anterior a la Ley113 / 20019]{;1céf1 tl:)u;iglg:ii 21 C’ﬁ? v
: I3 . L] - Ocl
otestad jurisdiccional recupere el conocim € .
}‘ajli;iedl: fuentas”. ]Solucién que extirparia cualquier invasi6n en el &mbito
de la jurisdicci6n. .
2.° Mantener la actividad del LA]J, pero con intervencién ]u;hci ev?;’xi:r;n
lar ala del proceso monitorio, no solo autorizando el recurso de vielor
frente al decreto que determine la cuantia debida tras la .112Pugrrll cien,
sino trasladando esta decision al titular de l'a potestad ]urclls 11CC1§:ivic.ia_d
ubrayaria de ese modo el cardcter subsidiario o delegado de la cf’urisdjc-
Sdel LKI respecto del poder controlador del titular de la potestad j

cional.

3.° Derogar el procedimiento especial, }i, solaﬁen't’e si 2(; ;:fariscilcif:;:; ;E:
’ » » . 3 lon g
indi troducir especialidades en la regulacion ¢ .
sty ECiv. La solucién serfa semejante a la anteriot,
torio de los arts. 812 a 818 LECiv. on seria semejante a la anterion
anzaria a través de otra estrategia legi: . :
ﬁireosspeeiilzlidades que se requieran en esta materlla ala r%gi;(l)agﬁgggi:ﬁ%r;i
itori ierto, algo similar a lo que

del proceso monitorio. Por cierto, ‘dlmdﬂ P T AR

lamacién de gastos de comunidad, seg 3 laLey

g(()enPl:ol:i(;dad I—Iorizongtal, remitiéndose para lo demés a la regulacion ge
neral de los articulos 812 a 818 LECiv®.

i Acti islati bitual, pues suele optarse por

i ha sido la préctica legislativa ha : farse por

20. Clertlamfizt?o‘:rsl:z r:?,ltéioma, alﬁxque sea con estructuras e§enc1alrr113nte8 égefgé?i
i’ig;lszge en la tutela judicial del crédito cambiario en los artfeulos 819 a ;
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2. EL NECESARIO CONTROL JUDICIAL DE LA INADMISIBILIDAD
DEL PROCEDIMIENTO

Nada dicen los arts, 34 y 35 LECiv sobre la competencia para la even-
tual inadmisibilidad del procedimiento que los mismos preceptos regu-
lan. El art. 34.2 LECiv se limita a disponer que “presentada la cuenta y
admitida por el secretario judicial, éste requerird al poderdante...” Y aun-
que mas discretamente, parece que hace basicamente lo mismo el art. 35.2
LECiv cuando se limita a disponer que “presentada esta reclamacién, el
secretario judicial requerird...”

Lo bien cierto es que, hasta la STC 34/2019, de 14 de marzo, podia enten-
derse que tanto la admisién, como consecuentemente la inadmisién del proce-
dimiento segtin el tenor literal de los preceptos antes sefialadas correspondia
al LAJ. Sin embargo, tal interpretacién se manifiesta ya claramente incotrecta
atendida la naturaleza jurisdiccional del procedimiento llamado de “jura de
cuentas” que subyace en el fundamento mismo de la citada sentencia.

Nada que decir sobre la admisién por el propio LAJ. Pero en caso de
que el mismo funcionario considere procedente la inadmision, deber4 ac-
tuar conforme previenen los arts. 404.1, 438.1 LECiv, para el juicio ordina-
rio, o los arts. 813,11, 815.1 LECiv para el monitorio. De ese modo, aunque
no haya una previsién expresa, si el LAJ considera que concurren motivos
para la inadmisién, “dard cuenta al juez para que resuelva lo que corres-
ponda sobre la admisién a tramite de la peticién inicial”. Por el contrario,
si llegara a entender que en tal supuesto el LAJ debiera dictar un decreto
de inadmisidn, y se llevara la cuestion al Tribunal Constitucional, deberfa
establecer la necesaria via de recurso frente a tal decreto, con fundamento
en la inconstitucionalidad de que se permita a iin funcionario decidir ne-
gar o impedir el ejercicio de un derecho fundamental como en este caso el
de acceso a la jurisdiccién.

3.  EL NECESARIO CONTROL JUDICIAL SOBRE LA EVENTUAL
“ABUSIVIDAD”

El fundamento de la STC 34/2019, de 14 de marzo, apuntala también
la posicion por la que, a pesar de la desenfocada STJUE de 16 de febrero

en el monitorio previsto en el art. 101 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora
de la jurisdiccién social; en los arts. 70 y 71 de la Ley del Notariado, que regula la
denominada “reclamacién de deudas no contradichas”; y, por supuesto, también en
el monitorio regulado en el Reglamento (CE) nim. 1896/2006, de 12 de diciembre.
Sin embargo, remitir a la regulacién general y establecer, en caso de considerarse ne-
cesarias, algunas especialidades, ademas de resolver todos los problemas de fondo,
se presenta sin duda como la solucién més sistemadtica.
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de 2017, este procedimiento todavia queda huérfano de un tratamiento
adecuado para el control judicial de las eventuales clftusula’s abusivas. Ca-
rencia que deberian abordarse por el legislador espano.l,‘ asi como’tamblén
ser tenida en consideracion en el caso de que la cuestion de algtin Enodo
vuelva a llevarse ante el mismo TSJU, a los efectos de revisar su mas que
discutible decisién, aunque sea obiter dictum, basada en la naturaleza fxd-
ministrativa del mds que mal llamado “expediente de jura de cuentas”.

Ocioso resulta recordar que la jurisprudencia del Tribunal de ]}lsticia
de la Unién Europa supuso un giro copernicano en el papel del érgano
jurisdiccional en el control de las clausulas abusivas que causen, en de-
trimento del consumidor, un desequilibrio relevante entre los derechos y
obligaciones de las partes. Actualmente se presenta nit.ifio que el Derecho
de la Unién Europea no solo exige facultar la intervencion, sino que impo-
ne al juez el deber de intervenir, aun cuando no haya sido alegado por las
partes en el procedimiento, para declarar el control abusivo de las cldusu-
las, cualquiera que sea el procedimiento en el que se suscite y cualquiera
que sea la fase del procedimiento™.

En realidad, la influencia de la doctrina del TJUE en la configuracién
del proceso para que sea efectivo el control de clausulas gl:tlfsivas se pre-
senta insistente. De hecho, entre otras muchas, la disposicion transitoria
tercera de la reciente Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de.los con-
tratos de crédito inmobiliario, ademaés de reconocer que “se persigue im-
pedir la inclusién en el contrato de cldusulas que pudieran ser abusivas
v, a la vez, robustecer el necesario equilibrio econémico y financiero entre
las partes”, establece incluso un régimen especial en los procesos de eje-
cucién en curso a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
para dar cumplimiento a las sentencias de 29 de c?ctubre de %015 y de 26
de enero de 2017 dictadas por el Tribunal de Justicia de la Union Europea.
De ese modo se pretende otorgar a los deudores hipotecarios contempla-
dos en la disposicién transitoria cuarta de la citada Ley un nuevo plazo de
diez dias para formular oposicién sobre la base de la posible existencia de
clausulas abusivas cuando se den determinadas circunstancias.

. 2 urisprudencia parte originariamente de la ST) entonces denominado “de las

2 Ei)tmll.lrﬁd}a)des Europzas”, de% de marzo de 1978, en el caso Simmenthal; y de 14 de

febrero, de 27 de junio de 2000 (asuntos acumulados C-240/ 98f C-241/98, C-242/98,

C-243/98 y C-244/98, caso Océano-Murciano Quintero). Y ha sido desarrollada, ade-

mas de por la STIUE de 14 de junio de 2012, en el asunto Banco Espafiol de Crédito,

C-618/10, y Auto, de 11 de junio de 2015 (Asunto C-602/ 13); as{ como por numerosas

sentencias del mismo drgano, entre otras, la de 4 de junio de 2009, .as.u‘nto C-243/08,

caso Pannon); y de 30 de mayo de 2013, (C-488 J11).Y desemb_océ 1n1c1a1menﬁe en la

promulgacién de las Leyes 1/2013 y 8/2013, para su adecuacién del procedimiento
ordinario de ejecucién y en el hipotecario.
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Resulta cuanto menos curioso que este control de “abusividad” no
haya sido introducido todavia en el proceso por cuenta manifestada que
ahora nos ocupa. La razén se encuentra en la atribucién competencial al
LAJ de este procedimiento, que, a pesar de ser indebidamente descontro-
lada, llevé ala poco afortunada STSJU de 16 de febrero de 2017 a conside-
rarlo obiter dictum como un simple expediente administrativo en el que, en
consecuencia, no resultaba preciso este control judicial previo.

Pero ya en el momento en que se dicté era posible afirmar que esta atri-
bucion competencia al LAJ que introdujo en su momento la Ley 13,/2009 no
determinaba la naturaleza administrativa del procedimiento sino més bien
la invasién de funciones del LAJ como minimo por no establecerse un siste-
ma de control judicial, Asi y todo, desde el punto de vista del derecho de la
Unién, no hay duda de que el control de las cldusulas abusivas Unicamente
corresponde al titular de la potestad jurisdiccional y en modo alguno a un
funcionario como es el LAJ, con independencia del relativamente amplio
ambito de gestién en el procedimiento por patte de este funcionario.

Recordemos en este sentido 1os términos de la STC 58/2016, de 17 de
marzo, por la que se declaré la inconstitucionalidad y nhulidad del primer
pérrafo del art. 102 bis. 2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, en la redaccién dada porla
Ley 13/2009. Con similar fundamento a la STC 34/2019, de 14 de marzo,
la inconstitucionalidad se basa en el descontrol del decreto dictado por el
LAJ, en ese caso, al resolver el recurso de reposicién interpuesto contra

diligencias de ordenaci6n o decretos no definitivos. Y en esta sentencia se
establecia que:

1.° Al LAJ corresponden funciones “en materias colaterales a la funcién
jurisdiccional” (Predmbulo de la Ley 13/2009), se le reconoce la facultad de
dictar determinadas resoluciones motivadas como son los decretos, aun-

que “se atribuirin a otros funcionarios aquellas responsabilidades y funciones
que no tienen cardcter jurisdiccional”.

2.° Describe el esquema disefiado legalmente, esto es, “Ia toma de deci-
siones en el proceso se distribuye entre Jueces Yy Magistrados, por un lado, y Le-
trados de la Administracion de Justicia, por otro. Se veserva g los primeros, como
es obligado, las decisiones procesales que puedan afectar a la funcion o potestad
estrictamente jurisdiccional, que les viene constitucionalmente reservada en ex-
clusiva (art. 117.3 CE); y se atribuye a los segundos, que asumen la direccion de
la oficina judicial, aquellas funciones que no tienen cardcter jurisdiccional, lo que
incluye el dictado de resoluciones procesales que no tengan este caricter”,

3.°Y resuelve diciendo que “son los Jueces y Magistrados quienes ejercen
en exclusiva la funcion de juzgar y de hacer ejecutar lo juzgado (art, 117.3 CE);
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fltima instancia, se pretende garantizar que toda resolucion del Letrado de la
iidumlf;:g;rzacién de Iust?cia en el gproceso puedf; ser sometida al control deI' }gfzz. (;
Tribunal, lo que resulta una exigencia ineludible del derecho a la tutela ju 1c;a
gfectivn garantizado por el art. 24.1 CE, asi como en los textos mternaczzcgg)e”s
sobre derechos fundamentales y libertades ratificados por Espafia (art. 10. .

El Tribunal Constitucional, por tanto, ya habia recolr}oc%do., en cprrei
lacién con los términos del art. 11‘7.3 CE, que l_a funcién 1]u1'1sgicclor1ae
corresponde exclusivamente a los jueces y mag1strado§. El pro derpa iS-
limita a determinar con alguna precisién cuando se estd e]er.?en O jur dse
diccién y, en concreto, si esto ocurre en el proceso de manifestacion
cuentas de los arts. 34y 35.

Para ello, resultan de interés las consic_ie}'aciones que,”c.omodhemos tv1s;
to, aporté la abogada general para d'eSC'rlb-lf‘.' la llamada “jura ¢ Fl.’ cusndg?i-
como proceso en el que se ejerce jurisdiccion, por cuanto, seln”a \? iz defi-
nitiva que “dictan en ellos resoluciones de cardcter jutisdiccional”. Y lo e
rior sin dejar de reconocer que resulta correcto negar legltm:;mqn a}c ]
para formular cuestién prejudicial, pero no porque el procedimiento se
administrativo como malentendié el T]UE, sino en rea}1dad porq?e no es
titular legitimo para el ejercicio de jurisdiccién. Ademds, las cpnct usélo?gz
de la abogada general, en cuanto z.:tfu?r’na que en el proqedlm::;:n 0 {; 2
arts. 34 y 35 LECiv se ejerce jur1sd1cc191:1, se refuerzan si atendemos
elementos identificadores de esta funcién.

Aunque el procedimiento sea esencialmente revocable por carece;‘ddg
efecto de cosa juzgada, de modo que sus decisiones podrdn ser CO?IOCI Ell
en ulterior ordinario, no puede afirmarse que solo por elio se excluya la
jurisdiccion. Si bien todas las decisiones irvevocables integran la ]ur1sd11<::-
cién, no todas las revocables quedan fuera de la misma, como c%nstad a
la misma existencia de los procesos sumarios que no estin dotados de
eficacia de cosa juzgada (art. 447.2 a 4 LECiv), pero sin duda se fe]eice
jurisdiccién en los mismos. Siendo asi, la irrevocabilidad tiene e e;: gs
identificadores limitados. Ademds, la irrevocabilidad no es criterio vélido
para valorar si una determinada actuacién no deberia merecer sei‘ cc)[r)l—
siderada como jurisdiccional; o si, signdo revqcalqle, merecerfa serho.b' (f
hecho, si la itrevocabilidad hubiera S}do un cr1tgr10 deflmtw.o,. ntg ul 1ea
ran sido posibles fenémenos como ciertos transitos de admnpsdaci_lior;n :
jurisdiccional producidos, como ocurri6 con el caso del Consejo ii ' ;)b
bres Buenos de la Huerta de Murcia, c’)rg_ano adrmm'stratwo que dictaba
resoluciones revocables ante la jurisdiccién contencmso-ad'rx.m?stra;twa:
hasta que empez6 a dictar resoluciones 1rre\{ocab1es al adlquirlr g Caéen%ga
ria de 6rgano jurisdiccional conforme al articulo 19.4 de la Ley Org
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del Poder Judicial introducido por la LO 13/1999, de 14 de mayo, en rela-
cién con el articulo 125 de la Constitucién espafiola. De otro lado, llevar a
sus ultimas consecuencias el criterio de la irrevocabilidad para identificar
la jurisdiccién, podtia conducir a admitir la arbitrariedad de excluir al
legislador cualquier condicionamiento constitucional para establecer los
casos en que la jurisdiccién ha de conocer ab initio. Por ello, Ortells estima
que la determinacién de en qué consiste la potestad jurisdiccional debe
tener en consideracion el conjunto del texto constitucional y el contexto
de la tradicién juridica en el que se inserta, sin que la irrevocabilidad ten-
ga relevancia exclusiva en esta determinacién®, En definitiva, el caracter
revocable de la decision, por carecer de cosa juzgada material, no excluye

el caracter jurisdiccional del procedimiento por “cuenta manifestada” de
los articulos 34 y 35 LECiv.

De otro lado, resulta igualmente significativo que en dicho procedimien-
to se acttie con desinterés objetivo, tal y como implica la misma actividad
de juzgar, en la que serd un tercero quien juzgue®, Y en el procedimiento
por cuenta manifestada no puede afirmarse que se protegen intereses gene-
rales, ni, por tanto, que supongo autotutela administrativa alguna. En este
procedimiento se acttia el derecho objetivo con imparcialidad para resolver
conflictos de forma contradictoria. Y es claro que cuando el acreedor opta
por el mismo procedimiento, como ocurre con cualquier otro procedimien-
to en que se instrumenta la técnica monitoria, lo hace de forma vinculante
y eficaz para el demandado. Todo esto permite afirmar que el Letrado de la
Administracién de Justicia acttia con desinterés objetivo o mediante “hete-
rotutela” y consecuentemente estard juzgando en los términos del articulo
117.3 de la Constitucién espafiola. Y solamente si entendemos que actda
como especie de delegado o colaborador judicial, y siempre bajo su super-
visiény control, podra salvarse el modelo de gestién seguido en el que se le
otorga tan significativo protagonismo.

22, ORTELLS RAMOS, M., “La potestad jurisdiccional”, en Introduccion al Derecho Proce-
sal, (con otros), Thomson Reuters Aranzadi, 8.% ed., Cizur Menor, 2018, pigs. 123-4,

23. CHIOVENDA, G., Principios de Derecho Procesal, I, (trad.: CASAIS), Editorial Reus,
Madrid, 1922, pdgs. 344, 347 y 349. También, GOMEZ ORBANEJA, E., Derecho pro-
cesal civil, 1, (con HERCE), Madrid, 197, pégs. 49-53. DE LA OLIVA SANTOS, A.,
Derecho Procesal, 1, (con otros), Centro de Estudios Ramdn Areces, Madrid, 2004, pag.
26. ORTELLS RAMOS, M., “Aproximacién al concepto de potestad jurisdiccional en
la Constitucién Espafiola”, en Anuario de la Facultad de Derecho de ln Universidad de
Extremadura, Céceres, 1984-5, pag. 417. Ahora bien, deberiamos reparar en que los
intereses generales, en continua expansion, en ocasiones Hegan a solaparse con otros
intereses privados. De ese modo, derecho privado y autotutela administrativa no
resultan necesariamente incompatibles en todos los casos. Pero no parece que fa apli-
cacién del derecho objetivo al caso concreto por el Letrado de la Administracion de
Justicia en este procedimiento se vea afectado por este solapamiento.
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No hay, en definitiva, resquicio para excluir el necesario cont(lglol 1cle
clausulas abusivas en el procedimiento por cuenta rrlamfestada e los
arts. 34 y 35. En correlacién con las consecuencias sefialadas ;lmtes 1icﬁue
derivan de la STC 34/2019, de 14 de; marzo, sea cual sea la a ‘cde.rr}a1 ga
que adopte el legislador serd necesario introducir este control judicial de

clausulas abusivas:

1.° En caso de volver a la situacién anterior a la Ley }3/ 2Q09, seri;i
consecuencia necesaria de la recuperacion de competencia ]uglcu:il quee
mismo juez controlara las clausulas abusivas en el momento de admisién
del procedimiento, y no a la hora de su ejecucion.

2.° Lo mismo ocuzrrird si se ofrece una solucién si{r}ilar a la que actual-
mente articula el procedimiento monitorio, con gestion C!(fl LA]J pero con
el control o la supervisién judicial. Se articule esta solucion cpmccla proce-
dimiento ad hoc o reconduciéndolo a la regla general establecu.en1 o 31.‘1 Sli
caso especialidades. Incluso serd lo mismo, aunque este control ju 1c§1
sea minimo, sometiendo el decreto que d‘ea.de la oposicion al recurso de
revisién ante el titular de potestad jurisdlc.cmnal del tribunal correspoi'z
diente, como solucién transitoria establec?da en la STC 34/2019, de 1
de matrzo, en correspondencia con lo previsto en elart. 2463y 4 p;r; 1%
procedimiento de tasacién de costas al que por cierto remite elart. 35.2.

todos ellos de la LECiv.

Precisamente en la linea de influencia de la doctrinal del TSJU en rf:na-
teria de control de cldusulas abusivas, merece destacarse ahora la refor-
ma de la LECiv /2000 operada por la Ley 42/2015 en la que, entre ot;%s
muchas cosas, modifica el art. 552.1.11 LECiv, para dar cobertura a la ST-
JUE, de 6 de octubre de 2009; e introduce, por mor de su apartac_lo setcin;a
y seis, el articulo 815.4, para acomodarlo a la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, de 14 de junio de 2012, en el asunto Banco

Espafiol de Crédito, C-618/10.

Las palabras del punto V del Preambulo de la Ley 42 /2015, re-
sulta ilustrativo cuando literalmente se refiere a quie:

“la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil da cumplimiento a In sen-
tencia de{OTribunaZ de e]isticia de la Unién Europea, de 14 de junio de 2012,
en el asunto Banco Espafiol de Crédito, C—6I~8/IO, dond_ei tras el exarmen .de
la requlacion del proceso monitorio en Espafia, en relaa9n con la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobr:e las cldusulas abusivas eln
los contratos celebrados con consumidores, declard que la ngrmatwa esparo a
no es acorde con el derecho de la Unidn Europea en maieria de proteccién de
los consumidores, en la medida ‘que no permite que el juez que conoce de m;a
demanda en un proceso monitorio, aun cuando disponga de los elementos de
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hecho y de derecho necesarios al efecto, examine de oficio —in limine litis ni
en ninguna fase del procedimiento- el cardcter abusivo de una cliusula sobre
intereses de demora contenida en un contrato celebrado entre un profesional
y un consumidor, cuando este iltimo no haya formulado oposicion’. Por esta
razén se introduce en el articulo 814 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
un nuevo apartado 4, un trémite que permitird al fuez, previamente a que
el secretario judicial acuerde realizar el requerimiento, controlar la eventual
existencia de cliusulas abusivas en los contratos en los que se basen los pro-
cedimientos monitorios que se dirijan contra consumidores o usuarios y, en
su caso, tras dar audiencia a ambas partes, resolver lo procedente, sin que
ello produzca efecto de cosa juzgada, como exige la normativa europeq. Igual-
mente, se da cobertura a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europen de 6 de octubre de 2009 y al criterio consolidado en nuestra juris-
prudencia al incorporar la posibilidad del control judicial de las cliusulas
abusivas en el despacho de ejecucion de laudos arbitrales, al igual que ya estd
previsto para los titulos no judiciales”.

Este articulo 815.4 LECiv dispone que cuando la reclamacién de la
deuda se funde en un contrato entre un empresario o profesional y un
consumidor o usuario, “el secretario judicial, previamente a efectuar el reque-
rimiento, dard cuenta al juez para que pueda apreciar el posible cardcter abusivo
de cualquier cldusula que constituya el fundamento de la peticién o que hubiese

_determinado la cantidad exigible”. A continuacién, el juez examinard de ofi-

cio si alguna de las cldusulas puede ser calificada como abusiva, en tal
caso, “dard audiencia por cinco dins a las partes. Ofdas éstas, resolverd lo proce-
dente mediante auto dentro de los cinco dias siguientes”. Y si las considerara
abusivas “el auto que se dicte determinard las consecuencias de tal consideracion
acordando, bien la improcedencia de la pretension, bien la continuacién del proce-
dimiento sin aplicacion de las consideradas abusivas”. Ademas, el auto que se
dicte, “serd directamente apelable en todo caso”.

El modo con que se ha afrontado la acomodacién del control de cldusu-
las abusivas en el ambito del proceso monitorio es relevante ahora por las
indudables afinidades que mantiene con los procedimientos en los que se
instrumenta la misma “técnica monitoria”, como es el de “manifestacién
de cuentas” que nos ocupa. En el caso probable de que se mantenga la
gestion del LA] meramente bajo el control y la supervisién judicial, aun-
que solamente sea sometiendo el decreto al posible recurso de revision,
deberd articularse un mecanismo de control de cldusulas abusivas en el
que se presenta de interés inmediato el modelo del art. 815.4 LECiv.

Sin duda este control ha de atribuirse al titular de la potestad jurisdic-
cional. Recuérdese que cuando el Anteproyecto de Ley de reforma de la
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LECiv /2000, de 3 de mayo de 2013, pretendi6 que las cldusulas abusivas

uedaran en manos del “secretario judicial”, el Pleno del Consejo General
del Poder Judicial, el 11 de julio siguiente, en sus puntos 47 y 48, afirmo
que “no cumple con los términos de la sentencia del TJUE”, y también que “es
una clara invasion de la funcién jurisdiccional”. Al final, el articulo 815.4,
cuando la deuda se funde en un contrato entre un empresario o profesio-
nal y un consumidor o usuario, el “secrefario judicial... dari cuenta al juez
para que pueda apreciar el posible cardcter abusivo de cualquier cldusula... de
oficio”.

Como ha quedado patente tras la STC 34/2019, de 14 de marzo, aun-
que sea minima, la gestién que realiza el LAJ es como en cualquier otro
procedimiento monitorio de colaboracién y sometido al discreto control
judicial, por ¢l momento, a través del recurso de revisién frente al decreto
que decide la oposicién en equivalencia como se ha indicado a lo previsto
en el art. 246.3 y 4 LECiv. Y partiendo de la actividad jurisdiccional de la
funci6n que se realizaba en el monitorio, basada en que declarar la “abu-
sividad”, en su caso, previa actividad probatoria, sin duda supone “juz-
gar”, en el sentido de aplicar el derecho objetivo en el caso concreto con
desinterés objetivo para resolver un conflicto, el control de “abusividad”
ha de corresponder al titular de la potestad jurisdiccional y no a ningan
funcionario por cualificado que esté y por mucho que sea el jefe de la ofi-
cina judicial.

La STJUE de 16 de febrero de 2017 resulta ttil para considerar al LAJ
incompetente para formular cuestion prejudicial alguna, puesto que en

24, El texto literal que pretendia introducir el Anteproyecto era el siguiente: “4.— 5i el
secretario fudicial, tratdndose de una reclamacion de deudn fundada en un contrato entre un
profesional y un consumidot, apreciase el posible cardcter abusivo de cuslquier cldusula que
constituya el fundamento de ln peticion o que hubiese determinado la cantidad exigible, dard
cuenta al Tribunal quien, en su caso, oird a las partes por cinco dias, resolviendo lo proce-
dente mediante auto dentro de los cinco siguientes. Para dicho trdmite no serd preceptiva la
intervencion i de Abogado ni de Procurador. De estimar el cardcter abusivo de alguna de las
cldusulas contractuales, el auto se que dicte, que serd directamente apelable, determinard las
consecuencias de tal consideracion acordando, bien ln improcedencia de In pretension, bien ln
continuacion del procedimiento sin aplicacion de las consideradas abusivas.” Y el informe
del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, de 11 de julio de 2013, en sus puntos
47 y 48, sefial6 literalmente que: “el Anteproyecto viene a atribuir esa obligacidn al secre-
tario judicial y no al Juez, articulando un procedimiento para decidir sobre el cavicter abusivo
0 no de Ia cldusula que solo se iniciard si el secretario judicial entiende que algunas de las
cldusulas pueden tener tal cardcter. Lo que es distinto a lo que dice la STJUE, que insistimos,
indica que es el Juez quien, de oficio y en todo caso, sin necesidad de oposicion del demandado
i a instancia de otra persona, ha de examinar las cliusulas de un contrato suscrito entre un
profesional y un consumidor a fin de valorar la existencia o no de posibles cliusulas abusivas.
Se considera, en consecuencia, que Ia nueva regulacién es una clara invasion de la funcion
jurisdiccional y no cumple los términos de la sentencia del TIUE”.
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modo alguno cabe entenderlo como 6rgano jurisdiccional, incluso en los
supuestos mas o menos puntuales y transitorios de invasién de d4mbitos
reservados a la jurisdiccién. Pero esta misma resolucién resulta insufi-
ciente y errénea para entender la regulacién de este procedimiento como
no contraria al derecho de la Unién en cuanto parte de una posicién de
base tan errénea como es su naturaleza administrativa y no en cambio
jurisdiccional como deriva de la actividad que en el mismo se realiza.

Con todo, se presenta urgente una reconsideracién profunda de la
regulacion sobre el procedimiento para la reclamacién de créditos por
abogado y procurador frente a sus clientes. No basta con introducir un
control judicial, por lo demds minimo, sobre la actividad del LAJ como
recientemente ha hecho la STC 34/2019, de 14 de marzo. Resulta urgente,
de un lado, que quede en manos del titular de la potestad jurisdiccional
la decisién de inadmitir el acceso de las personas a la jurisdiccién, por ser
un derecho fundamental; y, de otro, es preciso igualmente proteger a los
consumidores en este procedimiento, amparéndoles con un adecuado sis-
tema de control judicial de oficio de las eventuales cldusulas abusivas, al
menos, de modo equivalente al previsto en el art. 815.4 LECiv para otros
procedimientos en los que se instrumenta la técnica monitoria.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea tiene la responsabilidad
de haber dictado la STIUE de 16 de febrero de 2017 y de revisar esa doc-
trina para declarar que la ausencia de previsién sobre este aspecto en los
articulos 34 y 35 LECiv, mientras el defecto no sea subsanado por el le-
gislador espafiol, es contraria a la Directiva 93/13/CEE, en relacién con
la Directiva 2005/29/CE y con el articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

Asimismo, este control de cldusulas abusivas habria de ser plenario,
a pesar de que el procedimiento pudiera tener la condicién de sumario,
incluso aunque esta sumariedad siguiera limitdndose exclusivamente a
los medios de prueba admitidos para su oposicién.

La abogada general en el asunto C-503/15, Ramén Margarit Panicelio
contra Pilar Herndndez Martinez, que desembocé en la reiterada STJUE
de 16 de febrero de 2017, entendia que “la Directiva 93/13 no se opone a una
normativa nacional como la controvertida en el procedimiento principal”. Esto
era asi cuando se cumpliera una condicién: “gue dicha normativa admita
una prictica de prueba suficiente como para permitir la comprobacién efectiva
de si existen cldusulas abusivas, extremo que corresponde comprobar al tribunal
nacional”. Y a continuacién consideraba la misma abogada que esto era
posible por regla general las facultades de investigacion “deberian bastar
para que se pueda analizar y apreciar si existen cliusulas abusivas”. Solamente
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en el caso de que el contrato de prestacion de servicios fuera oral —como,
por cierto, suele ser lo habitual~ “podria ser imprescindible contar con la po-
sibilidad de que se practicaran otro tipo de pruebas, como la testifical, para po-
der examinar la existencig o no de cldusulas abusivas”. Y esto seria posible
porque, siempre en opinién de la abogada general, “las disposiciones de la
LECiv/2000 podrian interpretarse de conformidad con el Derecho de la Unidn en
la medida en que, en casos justificados, las facultades de control de los secretarios
judiciales pudieran ir mds alld del examen de la prueba documental, incluyendo
la declaracion de testigos”.

En definitiva, Ja actividad probatoria seria suficiente en la préctica
¥, de presentarse como necesario, no habrfa més que realizar una inter-
pretacion lo suficientemente amplia como para permitir otros medios de
prueba distinta a la documental. El tinico problema es que de ese modo
se estaria dando una cierta incoherencia entre un sistema de sumariedad
en el proceso principal y de un control plenario de “abusividad” previo
al mismo. Y al final, quiza este control plenario vendria de algtin modo a
frustrar la pretendida utilidad préctica de la sumariedad derivada de la
inmediatez en la respuesta. Pero esto no es mds que un problema que se
disipa ante la urgencia de proteger al consumidor incluso en este proce-
dimiento especial para la tutela de determinados créditos de abogados y
procuradores frente a sus clientes o representados, introduciendo el nece-
sario control judicial de clausulas abusivas en el mismo.
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SUMARIO: I INTRODUCCION. II. PROBLEMATICA ACTUAL DE LAS AC-
CIONES COLECTIVAS EN EL ORDENAMIENTO PROCESAL
CIVIL ESPANOL. 1. Las acciones individuales y las acciones colectivas
para la tutela judicial de los consumidores y usuarios. El ejercicio de accio-
res propiamente colectivas, y el ejercicio colectivo de acciones individuales
conexas. 2. La tramitacion de los procesos en los que se efercitan acciones
individuales y acciones colectivas para la tutela judicial de los consumido-
ves 1y usuarios en el proceso civil espafiol. 2.1. El propésito inicial del le-
gislador. La tramitacién en un procedimiento Ginico de los procesos
en los que se ejercitaran acciones colectivas y acciones individuales
pata la tutela de los consumidores y usuarios, La acumulacién ini-
cial de las demandas colectivas e individuales. La publicidad en los
procesos pata la proteccién de los derechos e intereses colectivos y
difusos de los consumidores y usuarios, y la carga procesal de in-
tervencién de los mismos en dichos procesos colectivos. 2.2. La des-
aparicion de la carga procesal de intervencién de los consumidores
y usuarios en el proceso colectivo en el que se gjercite inicamente
una accién de cesacién para la defensa de los derechos e intereses
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