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RESUMEN

Entre otros factores, la precisa, correcta y eficiente delimitacion del objeto de la
controversia contribuye sustancialmente a la calidad de la sentencia que se dicte
en primera instancia. Por consiguiente, esta actividad procesal, inserta en la
audiencia previa como un trdmite mds, se revela de capital importancia. Asimis-
mo, aquélla se encuentra disciplinada por un precepto, el art. 428 LEC, que pre-
senta numerosos problemas, tanto por su redaccion como a la hora de su aplicacion
en la practica forense. Pues bien, el propésito de este trabajo es hacer inventario de
todos esos inconvenientes y sugerir posibles soluciones para los mismos. En ilti-
ma instancia, se aspira a contribuir modestamente a la mejora de la regulacion de
la actividad delimitadora del objeto de la controversia vy, por ende, al perfecciona-
miento de esta util herramienta que presta un servicio significativo a la calidad de
la justicia civil.

Palabras clave: juicio civil declarativo ordinario, audiencia previa, fun-
cién delimitadora del objeto de controversia, fijacién de hechos pacificos y
controvertidos.

ABSTRACT

Among other factors the specific, accurate and efficient framing of the object of con-
troversy clearly leads to the good quality of the initial sentence. Therefore, this pro-
cedural activity, as part of the requirements of the audience prior to it proves to be
fairly important. Also, the latter is ruled by a precept, art. 428 of Civil Prosecution
Law, which has a number of problems in its wording as when to be implement-

* Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacién «Las funciones delimitadora
y probatoria de la audiencia previa (una revision critica de los arts. 426 a 429 LEC)», reco-
nocido y financiado por la fundacién privada Manuel Serra Dominguez, en la primera con-
vocatoria publica de ayudas a la investigacion en temas de Derecho procesal que se fall6 el
10 de noviembre de 2015. Quiero agradecer expresamente las atinadas observaciones de los
profesores PicO 1 JuNOY y ANDINO LOPEZ, que sin duda alguna han contribuido, significati-
vamente, a mejorar la versién inicial de este trabajo.
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ed in forensic law. So, the reason for this study is to take inventory of such incon-
venience and to suggest likely solutions to them. All in all we aim at contribut-
ing toward an improvement of the ruling of the activity which frames the object of
controversy and eventually to the improvement of such useful tool toward the good
quality of civil law practice.

Keywords: Ordinary Declarative Civil Judgement, Prior Audience, the task to
frame the object of controversy, Setting of peaceful and controversial facts.

ZUSSAMENFASSUNG

Neben anderen Faktoren, trigt die prizise und effiziente Abgrenzung des Streitge-
genstands wesentlich zur Qualitat des Urteils bei, welches in erster Instanz verkiin-
det wird. Infolge dessen hat diese Prozesshandlung, eingebettet in die vorherige
Anhérung, eine herausragende Bedeutung. Daber wird diese durch die Vorschrift
des Art. 428 der spanischen Prozessordnung (LEC), welche vielziblige Probleme
aufweist, sowohl bezogen auf ihre Abfassung, als auch bei der Anwendung in der
Gerichtspraxis. Die Absicht dieser Arbeit bestebt nun darin, eine Inventarliste all
dieser nachteiligen Umstinde zu erstellen und mogliche Losungen fiir sie anzu-
bieten. Im Letzten besteht der Anspruch des Autors darin, in bescheidener Weise
zur Verbesserung der gesetzlichen Regelungen dieser Tatigkeit der Eingrenzung
des Streitgegenstands beizutragen, um dieses niitzliche Werkzeug, welches einen
bedeutenden Beitrag zur Qualitit der Ziviljustiz leistet, zu verbessern.

Schliisselwérter: ordentlicher deklaratorischer Zivilprozess, vorherige Anhorung,
abgrenzende Funktion des Streitgegenstands, Festlegung von friedlichen und
kontroversen Tatbestinden.
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INTRODUCCION

Considero innecesario reafirmarme en las numerosas bondades que com-

porta una correcta delimitacion del objeto de la controversia en la audien-
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cia previa. Se ha escrito mucho al respecto y no quisiera incurrir en reite-
raciones innecesarias que me aparten del propdsito especifico del trabajo’.

La intencion que alienta este trabajo es el andlisis detenido, concienzu-
do, de la norma que disciplina la delimitacién de la disputa en la audien-
cia previa del juicio ordinario. Me refiero al art. 428 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (en adelante, LEC)?2. El interés que despierta este precepto
radica, en primer lugar, en los cuantiosos problemas que presenta al pre-
tender aplicarlo en la practica’.

En segundo lugar, e intimamente vinculado con lo anterior, dicho inte-
rés reside en la heterogénea aplicacién que se hace del mismo en los tri-
bunales de justicia*. El objetivo pretendido, en dltimo término, es contri-
buir, en alguna medida, a su futura mejora, con una innegable perspectiva
de lege ferenda.

A propésito de dicha norma, me veo en la obligacién de efectuar una
precision conceptual previa. Se me puede objetar, y con razén, que no es
el art. 428 LEC el tnico precepto que se ocupa de la delimitacion de la
controversia, dentro, incluso, de la propia audiencia previa. Son numero-
sos los autores que extienden la funcién delimitadora —en el marco de
la audiencia previa— a otros articulos, como puedan ser el art. 426 y el
427°. Insisto, no les falta la razén. Por supuesto, fuera de la audiencia pre-

! Sobre este particular, y por extenso, vid. C. DE MIRANDA VAZQUEZ, «Luces y som-
bras del art. 428.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: un anlisis etiolégico», Diario La Ley,
nam. 8310, ano XXXIV (2014), pp. 9-17.

2 «Art. 428.  Fijacion de los hechos controvertidos y posible sentencia inmediata. 1. En su
caso, la audiencia continuara para que las partes o sus defensores, con el tribunal, fijen los
hechos sobre los que exista conformidad y disconformidad de los litigantes. 2. A la vista del
objeto de la controversia, el tribunal podra exhortar a las partes o a sus representantes y a sus
abogados para que lleguen a un acuerdo que ponga fin al litigio. En su caso, sera de aplica-
cién al acuerdo lo dispuesto en el art. 415 de esta Ley. 3. Si las partes no pusieran fin al liti-
gio mediante acuerdo, conforme al apartado anterior, pero estuvieren conformes en todos los
hechos y la discrepancia quedase reducida a cuestion o cuestiones juridicas, el tribunal dicta-
ra sentencia dentro de veinte dias a partir del siguiente al de la terminacién de la audiencia».

> A este respecto me remito al exhaustivo anilisis de A. URIARTE CORDON, «La fijacién
de los hechos controvertidos como presupuesto del juicio sobre la admision de los medios
de prueba», en X. ABEL LLucH y J. Pico 1 Junoy (dirs.), Aspectos practicos de la prueba civil,
Barcelona, Bosch, 2006, pp. 97-100.

4 Una inmejorable radiografia de la penosa situacién presente en la practica forense se
recoge en el trabajo de A. CapiLia Casco y J. SANcHEZ-LozaNo VELASCO, «Patologias de la
audiencia previa (I) (hechos controvertidos, la aplicacién del art. 210 de la LEC y la recurri-
bilidad de la admisién de prueba)», Economist & Jurist, ano XXII, nam. 185 (2014), p. 67.

> Entre otros muchos, J. DAMIAN MORENO, «La audiencia previa al juicio», en V. Cogr-
TES DOMINGUEZ y V. MORENO CATENA (coords.), La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, t. 11,
Madrid, Tecnos, 2000, p. 96; M. R. GUTIERREZ SANZ, «La audiencia previa», en J. C. CABA-
NAs (coord.), Comentarios pricticos a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, Trivium,
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via también se hallarian normas a las que se les podria atribuir una finali-
dad delimitadora de la controversia®. Piénsese, como el ejemplo mas niti-
do, en el apartado 2.° del art. 405, en su parte final”. Pese al acierto de tal
observacion, tengo para mi que tGnicamente se puede hablar de funcién
delimitadora en el caso del art. 428.1 LEC, al menos en sentido estric-
to®. No niego —porque salta a la vista— que el art. 405.2 in fine LEC
presta un gran servicio a la causa de la delimitacion® —o mejor, lo pres-
tarfa si su redaccién no fuese incompleta, como se verd mas adelante—.
Tampoco se me oculta que la actividad dialéctica que encierra, por ejem-
plo, el art. 426 LEC, especialmente en su apartado 1.° —las «alegacio-
nes complementarias»—°, contribuye a la fijacién de la disputa factica.
Pero en todos esos casos se cumple el cometido indirectamente, en tanto
en cuanto el movimiento dialéctico lleva implicito la delimitacién de los
puntos de encuentro y desencuentro. No obstante lo anterior, lo que en
dichos articulos (especialmente los arts. 405.2 in fine, 426.1 y 427 LEC)
hay de demarcacion del debate es indirecto o consustancial a su pro-
pia esencia dialéctica. Dicho de otra manera, toda fase de alegaciones en
un proceso declarativo per se comporta, de forma intrinseca e implicita,
la demarcacion de los términos del debate. Sin embargo, es en el trami-

2000, p. 400; J. BANACLOCHE PALAO, «Art. 428. Fijacién de los hechos controvertidos y posi-
ble sentencia inmediata», en AAVV, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid,
Civitas, 2001, p. 722, y X. ABEL LLUCH, «La audiencia previa: entre el deseo y la realidad»,
Revista del Poder Judicial, nam. 69 (2003), pp. 336-337.

¢ Por todos, cfr. E J. MuNoOz JIMENEZ, «Actos de las partes delimitadores del objeto del
proceso: demanda, contestacién, réplica, daplica, escrito de ampliacién y conclusiones»,
Cuadernos de Derecho Judicial, ntm. 23 (1996), pp. 149-220.

7 Cfr. 1. Taria FERNANDEZ, «Art. 428. Fijacion de los hechos controvertidos y posi-
ble sentencia inmediata», en F. CORDON MORENO, T. ARMENTA DEU, J. J. MUERzA ESPARZA €
1. Tapia FERNANDEZ (coords.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. 1, 2.* ed.,
Cizur Menor, Aranzadi-Thomson Reuters, 2011, p. 1798.

8 En este sentido, J. ALONSO-CUEVILLAS Y SAYROL (coord.), «La audiencia previa al jui-
ciow, en Instituciones del nuevo proceso civil. Comentarios sistemdticos a la Ley 1/2000,
vol. TI, Barcelona, Difusién Juridica y Temas de Actualidad, 2000, p. 162, se ocupa de dis-
tinguir dentro de la funcién delimitadora, de muy amplio rango, la subfuncién dialéctica que
reserva con evidente acierto para el art. 426 LEC.

 Como afirma M. A. Diez GArcia, «Consecuencias de la negativa de una de las partes
a fijar los hechos controvertidos», en X. ABEL LLucH y J. Pico 1 JuNoy (dirs.), La audiencia
previa, Barcelona, Bosch, 2010, p. 342, «esa fijacién [en referencia al art. 428 LEC] parece
que podria resultar innecesaria, puesto que en la contestacién deberia haber dejado ya sen-
tados puntos de conformidad y discrepancia».

10 Con respecto a esta cuestion me remito, por extenso, y con abundante bibliografia,
a C. DE MiraNDA VAZQUEZ, «Problematica de las alegaciones complementarias en el proceso
civil. Estudio del art. 426.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil», Revista Juridica de Catalun-
ya, ndm. 4 (2014), pp. 141-161.
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te procesal comprendido en el art. 428 LEC donde la actividad delimita-
dora se torna explicita, donde procesalmente se lleva a cabo la verdadera
delimitacion del objeto de la controversia con precision y de modo defini-
tivo''. A lo que se suma que dicho precepto no contempla actividad ale-
gatoria alguna'?. Y, atin mejor, es entonces cuando esa actividad de fija-
cion que se ha desarrollado de forma soterrada, tacita, a lo largo de toda
la fase de alegaciones —escritas y orales— se formaliza y se fija definiti-
vamente. De aqui que pueda decirse que la actividad propia del art. 428
LEC es tributaria de toda la dialéctica previa, que va mas alla de los lin-
des de la audiencia previa, encontrando su comienzo en la fase de alega-
ciones escritas.

Antes de entrar de lleno en el estudio que nos debe ocupar, atin resta
por efectuar otra disquisicion que estimo pertinente a los efectos de evi-
tar malos entendidos. Se ha sostenido en la literatura cientifica’® que la
funcién delimitadora, capital, tiene lugar en el trdmite contemplado en el
apartado 6.° del art. 426 LEC'*. No comparto, sin embargo, tal postula-
do. La finalidad de esta tltima norma no es otra que disciplinar la inicia-
tiva del tribunal en relacién con la aclaraciéon o precision de afirmaciones,
de hecho o de derecho, contenidas en los escritos rectores que se estimen
oscuras, confusas, ininteligibles o incluso erréneas”. En otras palabras, no

1 Cfr. SAP Tarragona (Seccién 3.") nam. 180/2011, de 28 de abril, fundamento juridi-
co 2.° (JUR 2011/260102).

12 Con razén A. URIARTE CORDON, «Sujetos que deben realizar la fijacién de los hechos
controvertidos (art. 428.1 LEC). Especial atencion al juicio verbal», en X. ABEL LLucH y
J. Pico 1 JuNoy (dirs.), La audiencia previa, Barcelona, Bosch, 2010, p. 336, atisba un serio
riesgo de que el tramite del art. 428 LEC se convierta en una fase de alegaciones, cuando
no lo es.

B Principalmente M. SERRANO MasIP, «La iniciativa del tribunal tendente a determinar
el objeto de la controversia en el proceso civil. Anlisis del art. 426.6 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil», Justicia: Revista de derecho procesal, nGm. 1-2 (2004), pp. 193-230.

W «Art. 426. Alegaciones complementarias y aclaratorias. Pretensiones complementarias.
Hechos acaecidos o conocidos con posterioridad a la demanda y la contestacion. Presentacion
de documentos sobre dichos extremos. [...] 6. El tribunal podra también requerir a las partes
para que realicen las aclaraciones o precisiones necesarias respecto de los hechos y argumen-
tos contenidos en sus escritos de demanda o contestacion. Si tales aclaraciones o precisiones
no se efectuaren, el tribunal les advertira de que puede tenerlos por conformes con relaciéon
a los hechos y argumentos aducidos de contrario.

Lo entiende asi J. ALONSO-CUEVILLAS Y SAYROL, «La audiencia previa...», op. cit.,
pp. 161 y 162. Con acierto sefiala este autor que la «subfuncién aclaradora» —claramen-
te diferente de la «subfuncién concretora»— se localiza exclusivamente en los aparta-
dos 2.°y 6.° del art. 426 LEC. También lo contempla de este modo E. RODRIGUEZ ACHUTE-
GUI, «Art. 426. Alegaciones complementarias y aclaratorias. Pretensiones complementarias.
Hechos acaecidos o conocidos con posterioridad a la demanda y la contestacion. Presen-
tacién de documentos sobre dichos extremos», en J. A. XioL Rios (coord.), Enjuiciamien-
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es su finalidad la delimitacion del objeto de la controversia, sino que tiene
otra pretension mucho mas modesta como es la de perfeccionar los extre-
mos de la dialéctica —escrita— que adolezcan de cualquier deficiencia que
le dificulte al juzgador —o a las partes— su correcta comprension ', Note-
se que justo antes de la aplicacion del art. 428 LEC, la norma prevé una
aclaracion y precision del objeto de la controversia (art. 426 LEC) para asi
facilitar su efectiva fijacién posterior (art. 428 LEC).

II. EL OBJETO DE DELIMITACION EN EL TRAMITE
DEL ART. 428.1 LEC

Estimo que ofrece pocas dudas el hecho de que, principalmente —y,
como veremos mas adelante, Gnicamente—, el apartado 1.° del art. 428
LEC se consagra a la delimitacion de la controversia factica.

Lo que si entiendo disputado, en cambio, es si la fijacion atiende tini-
camente a los hechos controvertidos o también deben ser objeto de aten-
cién —y de mencién, claro— los hechos pacificos. A la vista del tenor lite-
ral del apartado 1.° del art. 428 LEC asi es, o, al menos, asi deberia ser".
Sin embargo, en la practica del foro constituye una costumbre generaliza-
da orillar los hechos pacificos'®. Aunque creo que este fenémeno obede-

to Civil. Comentarios y jurisprudencia. Ley 1/2000, de 7 de enero, vol. I1, Las Rozas, Sepin,
2008, p. 2627.

16 Para un estudio en profundidad del art. 426.6 LEC vid. C. bE MiRaANDA VAZQUEZ, «El
apartado 6.° del art. 426 LEC: crénica de una norma fallida», Justicia. Revista de Derecho
Procesal, nam. 2 (2016), pp. 255-300.

17 Cfr. J. Hova COROMINA, «Art. 428. Fijacion de los hechos controvertidos y posible
sentencia inmediata», en J. M. FERNANDEZ-BALLESTEROS, J. M. RiFA SoLer y J. F. VarLs Gowm-
BAU (coords.), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, t. 1, Barcelona, Turgium-
Atelier, 2000, p. 1904; J. BANACLOCHE PALAO, «Art. 428...», op. cit., p. 722; S. BARONA VILAR,
«Art. 428. Fijacién de los hechos controvertidos y posible sentencia inmediata», en F. Escri-
BANO MORA (coord.), E/ proceso civil, vol. 4, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 3201;
E. RODRIGUEZ ACHUTEGUL, «Art. 428. Fijacién de los hechos controvertidos y posible senten-
cia inmediata», en J. A. X1or Rios (coord.), Enjuiciamiento Civil. Comentarios vy jurispruden-
cia. Ley 1/2000, de 7 de enero, vol. 11, Las Rozas, Sepin, 2008, pp. 2636-2637, y A. CAPILLA
Casco y J. SANCHEZ LozaNo VELASCO, «Patologias...», op. cit., p. 68. Para J. ALONSO-CUEVI-
LLAS Y SAYROL, La comparecencia preparatoria del juicio de menor cuantia, Barcelona, Bosch,
1992, p. 299, ya constitufa casi una obviedad en tiempos de la ALEC. Entre la jurispruden-
cia menor, y por todas, SAP Valencia (Seccién 1.%), nim. 109/2006, de 14 de marzo, funda-
mento juridico 2.° (AC 2006/1498).

18 Asi, A. CaPILLA CASCO y J. SANCHEZ-LOZANO VELASCO, «Patologias...», op. cit., p. 68,
yJ. ArsuaGA CORTAZAR, «Art. 428. Fijacion de los hechos controvertidos y posible sentencia
inmediata», en E MaRIN CasTAN (dir.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, t. 11,

146 Foro, Nueva época, vol. 20, ntim. 2 (2017): 141-171



Carlos de Miranda Vizquez La delimitacion del objeto de la controversia...

ce a una simple cuestiéon pragmatica —el tiempo apremia en las agendas
judiciales—, no puedo evitar pensar en que quiza el titulo del precepto
alimenta la confusién. Este reza «fijacion de los hechos controvertidos» y
ninguna alusién contiene a los pacificos. No obstante, desecho semejan-
te conjetura porque se antoja excesivamente rebuscada, cuando el pro-
pio legislador seguramente se vio acuciado por las mismas exigencias de
pragmatismo —y sincretismo— que los aplicadores cuando abordan este
tramite procesal en el decurso de las apresuradas audiencias previas. Por
consiguiente, y en definitiva, deben fijarse ambas clases de hechos, por
mas que las prisas apremien.

Se ha sugerido, sensatamente, que, pese a que no se exprese en el tenor
literal del precepto concernido, constituye una inmejorable ocasién para
eliminar material factico irrelevante o sobrante!”. No me parece exagera-
do afirmar que, con frecuencia, en los escritos de alegaciones iniciales se
introduce informacién factica que a medida que se avanza en el curso dia-
léctico se torna innecesaria®’. Esos datos facticos que no hayan de aprove-
char en absoluto al enjuiciamiento de la controversia, o que s6lo preten-
dian introducir al juzgador en el epicentro del debate —una vez leidos por
el 6rgano jurisdiccional con ocasién de la preparacion de la audiencia pre-
via—, pueden —incluso deben— ser desechados?!. Y ello en aras a simpli-

Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 2049. También parece haber cundido la desatencién de
los hechos pacificos entre la doctrina cientifica, como es de ver, por ejemplo, en L. PUEN-
TE DE PINEDO, «Art. 428. Fijacién de los hechos controvertidos y posible sentencia inmedia-
ta», en E. ToriBios FUENTES (coord.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Vallado-
lid, Lex Nova, 2012, p. 697.

9 Sugiere este cometido J. ALONSO-CUEVILLAS Y SAYROL, La comparecencia preparato-
ria..., op. cit., pp. 295 y 299-300, e iD., «La audiencia previa...», op. cit., pp. 161, 166 y 167. A
este respecto me parece muy oportuna la reflexién de A. BONET NAVARRO, La nueva compa-
recencia del juicio de menor cuantia, Barcelona, Bosch, 1988, p. 115, cuando —aiin en tiem-
pos de la ALEC— apuntaba la conveniencia de que en esta clase de tramite se llevara a cabo
una actividad similar a la de las «pre-trial conferences» estadounidenses, en las que se consi-
gue sintetizar el conflicto y simplificar el objeto del litigio para que el jurado pueda mane-
jar toda la informacién imprescindible con mayor comodidad. Parece sostener lo contrario
E. RODRIGUEZ ACHUTEGUI, «Art. 428...», op. cit., p. 2637, quien considera que esa criba debe
quedar para el momento de dictarse sentencia.

20 A. URIARTE CORDON, «Sujetos...», op. cit., pp. 334 y 336, sostiene que la delimita-
cién ha de conjugarse con los presupuestos o requisitos de la accién a los efectos de excluir
del debate aquellos hechos que no guarden relacién con aquéllos. En el mismo sentido,
M. A. Diez Garcia, «Consecuencias...», op. cit., p. 344, considera que la delimitacién debe
relacionarse con requisitos de accién ejercitada.

2! Un posible ejemplo de dicha depuracién del contenido factico relevante para la reso-
lucién de la controversia lo encontramos en SAP Madrid (Seccién 9.%), nim. 403/2014, de 9
de octubre, fundamento juridico 3.° (JUR 2014/298156).
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ficar los términos del —verdadero— debate y a minimizar la eventual pos-
terior actividad probatoria. Bien es cierto que se me podria objetar que no
es necesario salirse de los lindes de la diccién legal para conseguir un obje-
tivo que podria alcanzarse igualmente con la mera conformidad de la con-
traparte. Dicho mas sencillamente, bastaria con que las partes los conside-
rasen pacificos. Aunque comparto esta observacion, al objeto de elaborar
el que denominaré «proyecto de sentencia en cuanto a los hechos» —y
desarrollaré més adelante— resultaria muy provechoso que el juez, con la
anuencia de las defensas técnicas, pudiera acometer dicha labor de poda
del material factico ocioso o indtil.

No puede dejarse de mencionar la sugerencia, ciertamente atinada, de
que se aproveche el tramite del art. 428.1 LEC para que el juez determine,
cuando corresponda, aquellos hechos que gozan «de notoriedad absoluta
y general» (segtin reza el art. 281.4 LEC)?. La proposicién que nos ocupa
merece ser considerada detenidamente, porque no resulta, ni con mucho,
tan sencilla como aparenta. Fundamentalmente porque el art. 281.4 LEC
lo tinico que establece es que este tipo de hechos no precisan de prueba.
Sin embargo, dicha norma no establece cuiando deba el juez pronunciar-
se sobre si unos hechos revisten tal notoriedad o no?. Que la cuestién se
reserve para el momento de dictar sentencia entrafia un grave riesgo de
que entonces el 6rgano jurisdiccional les niegue tal condicién. En aquel
momento posterior serd tarde para articular prueba al respecto?. Por el
contrario, cabe pensar que si uno de los litigantes aseverd en su escrito
rector que tal o cual hecho goza de notoriedad, serd éste el momento id6-
neo para concluir si es asi, de modo que, en el caso de verse rechazada tal
pretension, la parte pueda interesar la prueba que mejor le convenga para
probarlo. Bien es cierto que la redaccion legal del apartado 1.° del art. 428
LEC no contiene ni tan siquiera trazas de que pueda ventilarse la cues-
tion concernida en este tramite. Sin embargo, entiendo que son muchos y
robustos los argumentos que permiten abogar a favor de esta lectura prae-

22 Lo sugieren S. BARONA VILAR, «Art. 428...», op. cit., p. 3202; J. F. GARNICA MAR-
TiN, «La delimitacion del objeto de la controversia en la audiencia previa (y II)», Economzist
& Jurist, nam. 135 (2009), pp. 58-59, y A. CapiLra Casco y J. SANcHEZ Lozano VELAscO,
«Patologias...», op. cit., p. 68.

» Con respecto a los problemas que suscita la regulacién de los hechos notorios, me
remito al interesante trabajo de J. ARriBAS ALTARRIBA, «La prueba del hecho notorio», en
X. ABeL Lruca y J. Pico 1 Junoy (dirs.), Objeto y carga de la prueba civil, Barcelona, Bosch,
2007, pp. 343-367.

2 Asi, LOPEZ SIMO, a quien sigue y cita J. ARRIBAS ALTARRIBA, «La prueba...», op. cit.,
p.357.
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ter legem®. Amén de que se trata de la solucion mas respetuosa del dere-
cho a la prueba de los justiciables, que de esta forma no pierden la opor-
tunidad de probar unos hechos que, a pesar de considerarlos notorios, el
juzgador no los reputa tales?.

Ahora bien, la tesis defendida encierra una notable dificultad. Por una
parte, no es posible extraer del apartado 1.° del art. 428 LEC la forma de
tramitar este particular «incidente» sobre el caracter notorio de un deter-
minado hecho. Es mas, tampoco ése es el propdsito especifico del precepto
concernido. Por otra parte, para llegar a la conclusion de que un hecho es
efectivamente notorio, cuando se muestre disconforme la parte contraria, se
hace necesaria una resolucion judicial que asi lo establezca y que no es idén-
tica a la que consideramos implicita en el tramite del art. 428.1 LEC. No se
trata aqui de decidir si existe consenso o discrepancia sobre un hecho, sino
sobre si el mismo reviste la pretendida notoriedad. Ademads, habida cuenta
que la Ley no grava a las partes —como deberia hacerlo— con la carga de
afirmar la condiciéon de notorio de un hecho, en los escritos rectores, y de
admitirlo o negarlo, de adverso, puede ocurrir que el conflicto sobre el par-
ticular emerja precisamente en el trdmite del art. 428.1 LEC. Bien es ver-
dad que un hecho notorio no puede equipararse a un hecho admitido. Por
lo que tampoco seria de extranar que la parte interesada no advirtiera dicha
condicién confiando en lo evidente de la misma, originandose el proble-
ma al notificarsele la sentencia, donde no se le ha reconocido tal calidad al
hecho. Sea como fuere, con ocasion del tramite del art. 428.1 LEC, o apro-
vechandolo oportunamente, debera arbitrar el juez una suerte de incidente
en el que las partes manifiesten lo que tengan por conveniente y, acto segui-
do, resuelva oralmente lo que estime oportuno (art. 210 LEC).

Otro cometido que se ha pensado para este trdmite, nuevamente esca-
pando al rigido corsé de la redaccién legal, es el de determinar qué maximas
de experiencia resultan pacificas y cuales son controvertidas?’. Pese a la loa-
ble intencién que entrafia esta propuesta, me temo que tiene un recorrido
muy corto. Primeramente, porque en la generalidad de los casos, las partes
no explicitan —en sus respectivos escritos rectores— las maximas de expe-

¥ J. MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil, Madrid, Civitas, 2002, pp. 66-67, afir-
ma que la declaracién de notoriedad debe hacerse en el momento de proponerse la prueba.

2 En ese sentido se pronuncian M. VILLAGOMEZ CEBRIAN, La nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil, Madrid, Tecnos, 2000, p. 30, y V. MORENO CATENA, «Art. 281. Objeto y nece-
sidad de la prueba», en F. EscriBANO MoRrA (coord.), E/ proceso civil. Doctrina, jurispruden-
cia y formularios, vol. 111, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 2197.

2 Me reconozco deudor de J. E Garnica MARTIN, «La delimitacion...», op. cit.,
pp. 58-59.
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riencia en las que pretenden asentar las presunciones de hombre de las que
quieran valerse (con base en el art. 386 LEC). En segundo lugar, y creo que
este argumento es mds determinante que el anterior, las maximas de expe-
riencia que si se expresan son las especializadas y se contienen —me atreve-
ria a decir que siempre— en los dictdimenes periciales, cuya impugnacion es
cosa del tramite procesal comprendido en el apartado 2.° del art. 427 LEC.
Por lo dicho, me reitero en mi impresién inicial. Considero improbable que
se haya echado mano del tramite en ningtin supuesto con el objeto de fijar
las maximas de experiencia pacificas y controvertidas.

Mayores reservas me suscita la posibilidad de que la redaccién del
art. 428 LEC permita determinar la existencia o la ausencia de controver-
sia juridica. Si nos atenemos a la pura literalidad del precepto, es llano que
no cabe tal actividad delimitadora?. Por otra parte, debo reconocer que
la redaccion del art. 414 LEC abre la puerta a incluir el objeto y los extre-
mos de derecho?. Frente a esto Gltimo bien podria argliirse el caracter de
norma especial del art. 428.1 LEC con respecto al mas genérico art. 414°°,
En otro orden de ideas, considero que vislumbrar si la fundamentacién
juridica sostenida por un litigante es aceptada o cuestionada de adverso se
desprende de los escritos rectores —y de las eventuales alegaciones ora-
les— con mayor facilidad que los propios hechos. Porque debe tenerse
bien presente que no se trataria —con ocasion de este tramite— de que las
partes aclarasen sus afirmaciones de indole juridico-material, sino de pre-
cisar si la invocacién de una norma o la alusién a cierta doctrina jurispru-
dencial que efectia una parte la comparte o la discute la adversa. Pero, de
todos los argumentos, tengo para mi que el mas importante es el que apun-
ta a la finalidad a la que obedece el art. 428 LEC, que no es otra que faci-
litar el juicio de admisién de prueba —que acontece acto seguido— vy, en
particular, la pertinencia de la propuesta (ex art. 283.1 LEC).

Cuestion distinta es, a mi juicio, que el juzgador apreciare que la cali-
ficacién juridica otorgada a unos hechos por las partes fuera errada y se lo

%Y como entiende M. R. GUTIERREZ SANZ, «La audiencia...», op. cit., p. 402, si no se la
nombra por algo sera.

» Tal y como advierten E. RODRIGUEZ ACHUTEGUI, «Art. 428...», op. cit., p. 2637,y
J. ArRsUAGA CORTAZAR, «Art. 428...», op. cit., p. 2049. Para el primero son dos los argumen-
tos que cabe esgrimir a favor de la extensién de la actividad delimitadora a la controversia
juridica: ) no sélo son los hechos los que configuran la causa de pedir, sino que también
resulta de todo punto relevante el enfoque juridico; 7z) en la redaccion del art. 414.1 LEC
se menciona expresamente como contenido de la funcién delimitadora la controversia juri-
dica, ademas de la factica.

%0 J. ArsuaGA CORTAZAR, «Art. 428...», op. cit., p. 2049.
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expresase a las partes con el propédsito de advertirles que se apartara de la
misma. En primer lugar, considero que esto seria una cosa completamen-
te distinta a la fijacién de la controversia, por muy juridica que ésta fuese.
En segundo lugar, sencillamente no podria hacer tal cosa por prohibirse-
lo el principio dispositivo (ex art. 216.1 LEC) y por ser muy restringida la
amplitud con que debe entenderse el principio sura novit curia en nues-
tro ordenamiento procesal civil®'. Otra cosa complemente diferente, y que
amerita una matizacién, es la determinacién de controversia en torno al
Derecho extranjero o al Derecho consuetudinario que hayan podido ser
invocados por una parte y que si precisan de prueba en caso de ser discu-
tida su aplicabilidad, contenido o vigencia*.

ITI. :QUE QUEDA FUERA DEL AMBITO OBJETIVO
DEL ART. 428 LEC?

Sin ningln género de duda, la actividad alegatoria, que se ha tenido
que llevar a cabo con anterioridad a la aplicacion del art. 428 LEC (activi-
dad que, ademas, no consta en la redaccion del precepto)?’, agotandose la
misma en el tramite anterior contenido en el art. 426 LEC**.

Lo que, en cambio, ofrece muchas dudas es el momento para posi-
cionarse los litigantes en relacion con determinadas alegaciones facti-
cas. Dejando al margen el supuesto, evidente, del pronunciamiento del
demandado (principal o reconvencional) con respecto a lo manifesta-
do por el actor en su escrito rector, que tiene un momento preclusi-

>l Esta cuestion concreta se la plantea M. SERRANO Masip, «La iniciativa...», op. cit.,
pp. 193-230, rechazando finalmente la posibilidad esbozada.

32 Sobre la prueba del Derecho extranjero y de la costumbre v7d., con abundante apa-
rato bibliografico, X. ABEL LrLUcH, Derecho probatorio, Barcelona, Bosch, 2012, pp. 85-106.
Vid., asimismo, J. Pico 1 JUNOY, «La prueba del Derecho extranjero: ¢dénde estd el proble-
ma?», en J. P1cO 1 JuNoy (dir.), Prdctica de la prueba del Derecho extranjero, Madrid, La Ley,
2011, pp. 17-42.

3 J. ArsuaGA CORTAZAR, «Art. 428...», op. cit., p. 2049, sostiene, con buen criterio, que
si el demandado no contesté tempestivamente a la demanda (principal o reconvencional) no
puede ahora introducir hechos diferentes a los alegados por el actor en la demanda [cita la
SAP Baleares (Seccion 5.%) de 6 de abril de 2006]. Con caracter general, y como bien tienen
dicho J. J. TasenDE CALvO v J. A. VARELA AGRELO, «Estudio practico sobre la audiencia pre-
via», Aranzadi civil: revista doctrinal, nim. 1 (2009) p. 2159, en este tramite procesal no cabe
efectuar alegacion alguna.

* Cfr. J. ALONSO-CUEVILLAS Y SAYROL, La comparecencia preparatoria..., op. cit., p. 295,
cuya opinién vertida en tiempos de la ALEC puede ser perfectamente trasladada a la vigen-
te Ley Civil de Ritos.
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vo indiscutible cual es el de la propia contestacion ex art. 405.2 LEC,
se advierten otras muchas alegaciones factuales para las que no se con-
templa expresamente un tramite procesal, oral o escrito, que le permi-
ta a la contraparte manifestarse acerca de si las admite o las niega. Asi,
por ejemplo, nada se dice de la postura del demandante con respecto a
lo respondido por el demandado, fuera del caso, claro estd, que este ulti-
mo se limite a negar las aseveraciones del accionante® o que este ulti-
mo efectiie alegaciones complementarias. En este tltimo supuesto se da
por sentado que este movimiento dialéctico implica el asentimiento con
respecto a los hechos nuevos aducidos por el demandado en su contes-
tacion. Luego estan las oportunidades alegatorias que se regulan en el
art. 426 LEC. Con respecto a éstas se me podria objetar que el momen-
to para posicionarse, oralmente, se sitla inmediatamente a continuacién
de su manifestacion por quien las introduzca. Y es logico que asi fuera,
pero eso no quita que la LEC haya guardado absoluto silencio al respec-
to’¢. Careceria de sentido posponer el posicionamiento —en especial con
respecto a las alegaciones correspondientes a los apartados 1.° y 4.° del
art. 426 LEC— para el trdmite del art. 428. Sin embargo, sucede en oca-
siones, en la praxis forense, que tal pronunciamiento por la parte contra-
ria a quien realiza la alegacion brilla por su ausencia. De aqui que, como
un mal menor, quepa admitirse el posicionamiento de las partes, dentro
del tramite del art. 428.1 LEC, cuando, en los casos sefialados (del actor
con respecto a la contestacion del demandado y de las alegaciones de los
apartados 1.° y 4.° del art. 426) y por las razones apuntadas, no se haya
efectuado anteriormente®”.

» Como observa acertadamente M. A. Diez Garcia, «Consecuencias...», op. cit., p. 342,
el pronunciamiento en la audiencia previa sobre los hechos alegados por el demandado
puede ser necesario si en la contestacion se introducen nuevos hechos hasta entonces inédi-
tos en la /itis. Piénsese en hechos incompatibles con los de la demanda o en la alegacién de
sucesos con eficacia impeditiva, extintiva o excluyente.

% Lo que critica, con razén, a mi juicio, I. ALvAREZ SACRISTAN, «Inutilidad practica de la
audiencia previa en el proceso civil», Actualidad juridica Aranzadi, nam. 759 (2008), p. 10.

37 Comparto plenamente el criterio de J. ALONSO-CUEVILLAS Y SAYROL, La comparecencia
preparatoria..., op. cit., p. 296, cuando sefiala que, tras este tramite delimitador, ya no debe-
ria subsistir ninguna duda o imprecisién acerca de la postura de las partes con respecto a lo
afirmado de contrario sobre hechos. Por su parte, E. RODRIGUEZ ACHUTEGUI, «Art. 428...»,
op. cit., p. 2638, considera que el art. 428 LEC constituye el complemento perfecto de los
arts. 405.2 y 426.6 LEC, en tanto que momento procesal idoneo para suplir pronunciamien-
tos sobre los hechos que debieron efectuarse anteriormente.
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IV. ¢QUIEN FIJA LOS HECHOS PACIFICOS
Y LOS CONTROVERTIDOS?

No resulta sencillo ofrecer una respuesta tajante, al menos a tenor de
la confusa redaccion legal. La infeliz formula «de las partes con el juez»
—contenida en el apartado 1.° del art. 428 LEC— abona el terreno a que,
en la practica, se proceda de diferentes maneras®. En unos casos, el juez
asume todo el protagonismo y delimita la controversia factica® —o eso se
pretende—, pues, por lo general, lo mas que hace es dar lectura al suplico
de la demanda o, en el mejor de los casos, realizar un apresurado resumen
de las lineas basicas de la controversia*’, aunque hay que reconocer que en
otros pocos supuestos es el propio juez el que delimita perfectamente los
hechos controvertidos y no controvertidos. En otros casos, el 6rgano juris-
diccional asiste impavido a lo que manifiestan las partes*!, que, lejos de lle-
var a cabo la confeccién de una relacion exhaustiva de hechos pacificos y

% Critican la redaccién legal, entre otros, A. URrIARTE CORDON, «Sujetos...», op. cit.,
p. 333,y A. CapiLLa Casco y J. SANCHEZ LozaNo VELAscO, «Patologias...», op. cit., p. 67. En
cambio, la ensalza A. DoLADO PEREZ, «La posicién de las partes respecto a la documenta-
cién aportada y la fijacion de hechos controvertidos», Cuadernos de Derecho Judicial, nam. 2
(2008), p. 252.

> Recabando, eso si, el asentimiento de las partes a su resefia o bien preguntando a
cada parte si admite los hechos alegados de contrario, tal y como describe J. Arsuaga Cor-
TAZAR, «Art. 428...», op. cit., p. 2049. Un claro ejemplo de este tipo de practica se recoge
en la SAP Malaga (Seccién 6.%) nam. 32/2014, de 14 de enero (JUR 2014/278260). En este
caso, la juzgadora fij6 ella sola los hechos pacificos y controvertidos, sin dejar que los letra-
dos intervinieran lo mas minimo. La superioridad jerarquica decret6 la nulidad de actuacio-
nes y ordend la retroaccién de las actuaciones al momento anterior a la celebracién de la
audiencia previa.

4 Asi lo denuncian A. CapiLrLa Casco y J. SANCHEZ-LozaNO VELAscO, «Patologias...»,
op. cit., p. 67. También lo reconoce la SAP Cadiz (Seccién 2.%) nim. 152/2014, de 1 de junio,
fundamento juridico 1.° (JUR 2011/326725).

# Cuando me refiero a las partes, pienso en las defensas técnicas porque no cabe en el
ordinario que las partes puedan actuar sin abogado (ex art. 31 LEC). Ademas, como sostie-
ne J. ARSUAGA CORTAZAR, «Art. 428...», op. cit., p. 2048, es lo 16gico atendido el conocimien-
to juridico exigido para el éptimo desarrollo del tramite. En la misma linea, J. M. E Paz
Rusio, J. AcHAERANDIO GUIJARRO, A. DE ANDRES HERRERO, A. V. ILLEScAs Rus, L. PUENTE
SEGURA y C. SALGADO CARRERO, Ley de Enjuiciamiento Civil comentada y con jurisprudencia,
Madrid, La Ley, 2000, p. 623. De manera diferente, E. RODRIGUEZ ACHUTEGUI, «Art. 428...»,
op. cit., p. 2638, subraya que deben ser las propias partes, y no tanto sus asesores, quienes
intervengan en la actividad delimitadora, habida cuenta que son ellos los que mas y mejor
conocen los hechos litigiosos. Por su parte, X. ABeL LrucH, «La funcién delimitadora de
la audiencia previa», Revista vasca de Derecho procesal y arbitrase, vol. 25, nim. 1 (2013),
pp. 18-19, expone los argumentos que podrian justificar la chocante mencién a las partes en
la redaccién del art. 428.1 LEC.
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controvertidos, se pierden en initiles ejercicios de sintesis de lo alegado o
visitan con fruicién el petitum o los puntos algidos de sus respectivos escri-
tos rectores®, Sea como fuere, no acaba de estar claro a quién le corres-
ponde efectuar la actividad de fijacién a la que se contrae el apartado 1.°
del art. 428 LEC*.

No obstante la ambigua férmula legal, estimo posible defender que es
a las partes, y sélo a ellas, a quien corresponde resefnar los hechos paci-
ficos y controvertidos*. Son varios —y entiendo que s6lidos— los argu-
mentos que me permiten llegar a tal conclusion. En primer lugar, estimo
relevante que en la redaccion legal se anteponga a las partes con respec-
to al juez, lo que les atribuye, sin duda, un mayor protagonismo®. En
segundo lugar, qué duda cabe que son los litigantes —y, particularmen-
te, sus defensas técnicas— los que mejor conocen los escritos rectores, de
modo que les ha de resultar mas sencillo a ellos efectuar la delimitacion*.
Es mis, es a ellos a quien principalmente conviene que quede bien sen-
tado qué afirmaciones son controvertidas, habida cuenta las consecuen-
cias que ello acarreard de cara al mayor o menor esfuerzo probatorio a
realizar. En tercer lugar, no se puede perder de vista que en la redaccion
de la norma que disciplina el acto del juicio en el verbal —me refiero al
art. 443.3 LEC— se dice claramente que «se dari la palabra a las partes
para [...] fijar los hechos sobre los que exista contradiccién». En cuar-
to lugar, rige en todo el proceso el principio dispositivo de las partes

2 Cfr. I. Avarez SAcrisTAN, «Inutilidad practica...», op. cit., pp. 9-10.

# Una buena muestra de tal confusién la ofrecen J. Hoya COROMINA, «Art. 428...», op. cit.,
p- 1904, y J. J. TasenpE CaLvo y J. A. VARELA AGRELO, «Estudio practico...», op. cit., p. 2158,
para quienes vendria a resultar indiferente si el tramite lo desarrolla el juez o las partes.

# A favor, S. BARONA VILAR, «Art. 428...», op. cit., p. 3202, y J. BANACLOCHE PALAO, «Las
otras finalidades de la audiencia previa al juicio», en A. DE LA OLIvA SANTOS (coord.), E/ tra-
tamiento de las cuestiones procesales y la audiencia previa al juicio en la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, 2. ed., Madrid, Civitas, 2009, p. 318. En contra, y entre otros, dejandolo en manos
del juez, X. ABEL LLUCH, «La audiencia previa...», op. cit., p. 338; A. UrRiARTE CORDON, «Suje-
tos...», op. cit., p. 333,y J. ARSUAGA CORTAZAR, «Art. 428...», op. cit., pp. 2048-2049. Adopta
una postura intermedia E. RODRIGUEZ ACHUTEGUI, «Art. 428...», op. cit., p. 2638, quien atri-
buye esta funcién a las partes con caracter principal, mientras que reconoce una interven-
cién subsidiaria al tribunal.

# A. UrIARTE CORDON, «Sujetos...», op. cit., p. 333, sostiene la tesis contraria —el prota-
gonismo lo deberia tener el juez—, critica el orden de introduccién de los protagonistas de
la controversia en el tenor literal de la norma concernida.

4 A favor, A. BONET NAVARRO, La nueva comparecencia..., op. cit., p. 117. Lo que
no quita que el juez deba acudir a la audiencia previa conociendo el asunto, como exige
A. UriartE CORDON, «Sujetos...», op. cit., p. 333. Practica muy sana, desde luego, que ya se
reclamaba en tiempos de la ALEC, como se desprende de las palabras de A. BONET Nava-
RRO, La nueva comparecencia..., op. cit., p. 114.
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(art. 19 LEC), con una minima intervencion judicial durante el desarro-
llo del primero.

En definitiva, son las partes las que tiene la obligacion de tomar la ini-
ciativa del tramite y deben ser ellas las que manifiesten qué hechos repu-
tan pacificos y qué hechos consideran controvertidos. En ningiin caso
el juzgador. Dicho esto, me aventuro a interpretar que, en realidad, la
norma toma una perspectiva mds alejada, de conjunto para ser exactos.
No se refiere con la expresion «las partes con el juez» al concreto y pun-
tual acto de resefiar los hechos, clasificandolos como pacificos o como
controvertidos, sino que alude a la actividad de fijacién como conjun-
to, la cual incluye un segundo momento que suele pasar inadvertido. Me
refiero a la eventual disputa que pueda surgir entre los contendientes a la
hora de asignar un concreto hecho a una categoria o a otra. Momento en
el que —y esto es importante— quien cobra el protagonismo es el juez,
por cuanto serd él quien tenga que dirimir esta puntual disputa. Asi las
cosas, la sincrética formula legal, desafortunada si se considera exclusiva-
mente desde la perspectiva de a quién corresponda la iniciativa de enun-
ciar hechos —pacificos y controvertidos—, merece un juicio menos seve-
ro si se considera desde el punto de vista expuesto. Esto es, si se atiende a
los dos momentos que encierra la actividad delimitadora. El primero, en
el que son las partes, de forma exclusiva, quienes deben tomar la iniciati-
va y manifestarse. El segundo, en el que, en cambio, el juzgador acapara
todo el protagonismo.

Finalmente, considero que la delimitacién de hechos es una verdadera
carga procesal para las partes, cuyas defensas técnicas deben acudir al acto
de celebracién de la audiencia previa debidamente preparadas. En la pric-
tica de los tribunales, en més de una ocasién se ha podido advertir la actua-
cién de un letrado «en sustitucién» de su companero, quien, desconocien-
do por completo el contenido del pleito, se ha limitado a llevar consigo el
escrito de proposicion de prueba, lo que constituye una actuacion, cuanto
menos, temeraria y contraria a la buena fe procesal frente a aquella parte
que si acude con la audiencia previa debidamente preparada®.

Por supuesto, cualquier practica procesal que se aparte de lo que
—segin la tesis aqui defendida— establece la Ley debe ser denunciada
en el acto, de forma que se provoque un pronunciamiento judicial for-
mal —que, a su vez, active el procedimiento del art. 210.2 LEC—, amén

47 En cuanto a la buena fe procesal vid., por todos, J. P1co 1 Junoy, E/ principio de la
buena fe procesal, 2.* ed., Barcelona, Bosch, 2013.
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de que guardar silencio impide poder sostener la queja posteriormente en
sede de recursos devolutivos*.

V. EL DESARROLLO DE LA ACTIVIDAD DELIMITADORA

Me permito un breve excurso inicial para abordar una cuestion que me
parece obligada y que no se puede dejar para mas adelante. Cabe pregun-
tarse qué sucede si el juez prescinde del tramite®. Si directamente transi-
ta de un tramite anterior al trance de la proposicion y admisiéon de prueba.
Quiza fuese mas correcto enfocarlo desde el prisma de qué puedan hacer
las partes que, interesadas —como deberfan estar— por realizar el trdmi-
te de delimitacién, observan cémo el juzgador lo omite sin mas. A este res-
pecto entiendo —a falta de un precepto especifico que ofrezca un reme-
dio efectivo— que la parte —o las partes— debera solicitar —en el sentido
especifico de peticionar; no bastard con comentar o sugerir— al 6rgano
jurisdiccional que se detenga en este punto y se aborde la actividad delimi-
tadora del art. 428.1 LEC, atendido que dicho tramite no se contempla en
la Ley como facultativo. Es mas, en el «programa de la audiencia previa»*°,
recogido en el art. 414.1.1T LEC, se contempla especificamente el cometi-
do delimitador como un paso a dar indefectiblemente. Ademas, las normas
procesales son de inexcusable observancia para el tribunal en virtud de lo
dispuesto en el art. 1 de la Ley Civil de Ritos. Quizd —y segtin se aprecie
la reaccién del juez— baste con lo anterior para que dé marcha atras o, por
lo menos, no siga adelante sin pasar por el tramite concernido. A mayor
abundamiento, siempre se podria aducir que, desde la perspectiva de la
legalidad ordinaria, sin efectuar la actividad delimitadora resulta impo-
sible que el tribunal, posteriormente, repudie un medio de prueba por
impertinente (ex art. 283.1 LEC). Desde una perspectiva constitucional,
dejar de fijar la controversia puede conllevar, en tltimo término, una vul-
neracion del derecho a la prueba del art. 24.2 CE. Sea como fuere, frente a
tal manifestacion, el juzgador debera pronunciarse oralmente en el mismo

4 Cfr. SAP Madrid (Seccién 21.%) nim. 108/2005, de 18 de enero, fundamento juridi-
co 5.° (AC 2005/497).

4 No se trata de una circunstancia extraordinaria, como advierten X. ABEL LLucH, «La
funcién delimitadora...», op. cit., p. 3, y A. CapiLLa Casco y J. SANCHEZ-LozaNO VELASCO,
«Patologias...», op. cit., p. 67.

% Expresion tomada de V. FAIREN GUILLEN, La audiencia previa. Consideraciones tedri-
co-prdcticas (comentarios a los arts. 414 a 430 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero
del aiio 2000), Madrid, Civitas, 2000, pp. 59-64.
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momento acerca de si manda acometer el tramite o persiste en orillarlo. Si
la decision adoptada expresamente fuese esta dltima, entonces bastaria con
guardar silencio —lo que no quita que no se pueda verbalizar la disconfor-
midad— para que la resolucion oral no ganase firmeza y el juez se viese en
la obligacion de ponerla por escrito al término de la audiencia previa, para
después notificarla a las partes y que la disconforme pueda recurrirla opor-
tunamente. En definitiva, no se ha dicho otra cosa que no sea lo recogido
expresamente en el art. 210.2 LEC.

Retomando el hilo principal de la exposicion, el desarrollo del tra-
mite debe comenzar con la cesion del uso de la palabra a la parte actora
para que manifieste los que considera hechos pacificos y controvertidos.
He aqui que conviene efectuar tres importantes precisiones. La primera
es que debe tomar la palabra una sola de las partes —por cada turno—
por una obvia cuestion de orden y claridad. La segunda es que si comien-
za la actora es porque, de ordinario, el componente factico de su deman-
da es sustancialmente superior al de la demandada. La tercera tiene que
ver con el contenido de su exposicién. Considero que conviene cefirse a
la letra de la Ley. El apartado 1.° del art. 428 LEC especifica que deben
resenarse tanto los hechos pacificos como los controvertidos, y no tnica-
mente estos Ultimos. Otra cosa es que luego se impongan malas practicas,
como lo es la de limitarse a formular los que se consideran controvertidos
con la excusa de que lo no discutido debe reputarse pacifico. Eso seria
asi si no cupiese la posibilidad, como ya veremos seguidamente, de que el
actor senalase como pacificas aquellas afirmaciones de hecho respecto de
las cuales el demandado ha guardado silencio o ha evadido su posiciona-
miento (ex art. 405.2 in fine LEC).

Considero muy recomendable que las partes acudiesen a la audiencia
previa con dos listados escritos de hechos. Un listado deberia incorporar
los hechos pacificos y el otro los controvertidos. De dichos listados debe-
ria facilitarse una copia tanto al juez como a la parte contraria. Opino que
no seria ocioso que dichos listados quedasen incorporados a los autos, con
independencia de las adiciones que resulte necesario efectuar atendido el
ejercicio dialéctico oral que pueda acontecer en los concretos subtramites
del art. 426.1 y 4 LEC. No obstante la aportacion de los listados, estimo
imprescindible que, sin prisas y de forma inteligible, se verbalice el conte-
nido de ambas listas a fin y efecto de que queden bien recogidos en la gra-
bacién audiovisual.

Ademas, estimo muy recomendable que la parte actora, cuando deli-
mite los hechos controvertidos y los no controvertidos, haga una expre-
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sa mencién al escrito de contestaciéon del demandado. Asi, por ejemplo,
manifestar que considera que un determinado hecho no es controverti-
do en tanto en cuanto se halla expresamente reconocido por parte del
demandado en el parrafo tal de la pagina cual del escrito de contestacion
a la demanda. Entendemos que dicho proceder ayudaria al juzgador (y a
la adversa) en el correcto desarrollo del tramite del art. 428 LEC.

Una vez el actor haya concluido su exposicion, el juez debe conceder
el uso de la palabra al demandado para que, con respecto a los hechos que
haya alegado en la contestacién o de forma oral en el curso de la dialécti-
ca de la audiencia previa (insisto, casi exclusivamente en el marco de los
apartados 1.° y 4.° del art. 426 LEC) —de ordinario, hechos antagénicos o
antitéticos con los afirmados de contrario, hechos-base de presunciones o
hechos sobre los que se asiente una excepcién material—, manifieste si la
demandante se ha conformado o los ha disputado expresa y concretamen-
te. Valga lo dicho antes para el actor: me refiero a la conveniencia de traer
hechas las listas de hechos a la audiencia previa y también de traer consi-
go preparadas las referencias de las paginas del escrito de demanda y de
la contestacion donde constan exactamente delimitados los hechos contro-
vertidos y no controvertidos.

Sin retirarle el uso de la palabra al demandado, el juez deberia pre-
guntarle si se muestra conforme con la relacién de hechos de ambas cla-
ses que ha efectuado el demandante previamente y, en caso de discrepar,
que concrete de qué facta se trata y, sobre todo, por qué estima errénea la
asignacion de hechos (a una u otra categoria) que haya efectuado el actor.
Concluido el parlamento del demandado, deberia retornarse el uso de la
palabra al demandante para que argumente lo que tenga por conveniente
sobre los motivos de disconformidad del demandado con la distribucion
de los hechos. Sin retirarle el uso de la palabra, convendria que, acto segui-
do, se posicionara sobre los listados propuestos por el demandado. Final-
mente, deberia concederse un Gltimo turno de palabra para que la parte
pasiva pudiera argumentar, a fin y efecto de sostener la distribucién como
pacificos o controvertidos de sus propios hechos (hechos antagénicos o
antitéticos con los afirmados de contrario, hechos-base de presunciones o
hechos sobre los que se asiente una excepcién material).

Aun cuando de primeras pudiera dar otra sensacion, este entrecruce
dialéctico no entrana especial dificultad por cuanto se trata de la concate-
nacién de actos de habla naturales, intuitivos, que se enmarcan en un tra-
mite procesal oral. Tampoco pretendo encorsetar dicha dialéctica en un
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ntimero limitado de movimientos’!. Sencillamente, me he limitado a los
tres mds basicos: afirmacién de los hechos que se consideran pacificos y
controvertidos por una parte; expresién de discrepancias por la adversa
(amén que relacion del caracter de conformes o disputados que esta alti-
ma haya afirmado en el momento correspondiente), y, por Gltimo, oportu-
nidad de la parte inicial para defender su propuesta de hechos pacificos y
controvertidos y rebatir las objeciones de la contraria. Insisto, este movi-
miento dialéctico debe ser tan rico, amplio y prolongado como lo amerite
la carga de hechos afirmados por las partes en el caso concreto. Y anado
que no ha de tomarse como un contratiempo que las partes puedan solici-
tar del juez que les conceda unos minutos para consultar los autos o, inclu-
so, para interrumpir la vista por un breve lapso de tiempo a tal efecto.

Sugiero que las discrepancias con la configuracién de los listados —que
no serd de todo su contenido, obviamente— se justifiquen, remitiendo las
partes a los extremos de los escritos rectores donde consideren que si se
ha dado respuesta o para constatar cuél sea la respuesta que efectivamente
se dio. Esto me parece especialmente necesario para los casos en que una
parte ha efectuado una afirmacion de hecho y considera que la adversa ha
guardado silencio o ha evadido la respuesta, dirigiendo su discurso por
otros derroteros. En definitiva, me refiero a los supuestos en que una de
las partes quiera que se aplique aqui y ahora el contenido del art. 405.2 7
fine LEC. Me parece relevante que la parte a la que se le imputa una falta
de pronunciamiento pueda evidenciar, con la designacion de la pagina y
del pérrafo correspondientes, que si se ha posicionado claramente, dando
satisfaccion a la exigencia del apartado 2.° de dicho art. 405 LEC.

Es éste también un buen momento para que las partes aduzcan sus
argumentos en relacion con el pretendido caricter notorio de un hecho,
cuando sea el caso de alguno de los afirmados por los litigantes. Incluso
me atreveria a decir que podria constituir una inmejorable oportunidad de
que se elucidase el caricter de comin o de especializada de una maxima
de experiencia.

Cierro este epigrafe, por una cuestién de orden y claridad de la expo-
sicién, aprovechando que doy por concluido el analisis de este primer
momento del tramite delimitador del apartado 1.° del art. 428 LEC. Pero
quiero alzaprimar que dicha actividad no ha acabado todavia. Es mais,

’1 De hecho, cuantos mas, mejor, si con ello las partes se fuerzan reciprocamente a
admitir el mayor nimero de afirmaciones de hecho posibles, como apuntaba J. ALoNsO-
CUEVILLAS Y SAYROL, La comparecencia preparatoria..., op. cit., pp. 297 y 298.
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resta aun una segunda parte cuanto menos tan relevante como la primera,
como es la actividad decisoria del juez.

VI. LA INTERVENCION DECISORA DEL JUEZ EN EL CASO
DE REGISTRARSE DISCREPANCIAS ENTRE LAS PARTES

Hasta este momento, el papel del tribunal puede calificarse de discreto,
si bien esencial, pues lo que ha hecho hasta entonces es el ejercicio de su
funcién —importantisima— de direccion de los debates del art. 186 LEC,
concretada a una acto procesal oral especifico. No me cabe la menor duda
de que la dindmica dialéctica anteriormente expuesta requiere de un juez
sumamente atento y activo’?, que vaya dirigiendo el debate sin inmiscuirse
en el mismo y apreciando los argumentos de cada uno de los letrados. Asi
las cosas, me resisto a atribuirle al 6rgano jurisdiccional la condicién de
convidado de piedra. Maxime cuando, como ahora se vera, es muy posi-
ble que en el segundo momento del tramite deba intervenir para adoptar
una decisién para la que precisara estar bien pertrechado de argumentos”.

Comienzo el estudio de este segundo momento del trdmite delimitador
sosteniendo su caracter eventual. Aunque se me antoja infrecuente, puede
acontecer que las partes contendientes coincidan en la delimitacion de los
hechos y no se registre la menor disputa a este respecto. En tal caso, la rela-
cién de hechos pacificos y controvertidos deviene definitiva, de forma tal
que los primeros deberan constar tal cual en un apartado especifico de la
sentencia’. En cuanto a los segundos, su constancia escrita —ademas de
su registro en el soporte audiovisual— deberia constituir un inmejorable
apoyo para el juez a la hora de emitir el juicio de admision de prueba y de
cribar las preguntas impertinentes en el acto del juicio, entre otras cosas.

Por el contrario, cuando se ponga de manifiesto la efectiva existencia
de desencuentro entre las partes a la hora de considerar una determinada

52 Como bien afirma J. . ETxeBerriaA GURIDI, «Consideraciones acerca de la audiencia
previa al juicio en la nueva LEC (y II)», Dzario La Ley, Secciéon Doctrina, ref. D-201, t. 6,
2001, p. 2.

> También se defiende que el juez debe intervenir para conseguir que las partes conven-
gan sobre el caracter pacifico de ciertos hechos y para solicitarles que califiquen una deter-
minada afirmacién factica que ninguno de los litigantes haya mencionado. Estos cometidos
del tribunal los propone E. RODRIGUEZ ACHUTEGUI, «Art. 428...», op. cit., pp. 2638-2639.

> Apunta agudamente J. DAMIAN MORENO, «La audiencia previa...», op. cit., p. 103,
que la actividad de delimitacién debe conducir a una decisién del juez acerca de los hechos
sobre los que exista disconformidad y conformidad.
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afirmacion de hecho como pacifica o controvertida, o como hecho noto-
rio, o al punto de determinar si una mixima de experiencia es aceptada o
cuestionada, se requiere indefectiblemente un pronunciamiento del juez”.
La polémica no puede quedar abierta size die, porque los efectos nocivos
de postergar su resolucion se padeceran inmediatamente cuando llegue el
turno del juicio de admisién de prueba. Por tanto, el tribunal debe zan-
jar el debate con una resolucion®®. Y lo debe hacer de manera inmediata,
de forma oral inexcusablemente, tal y como manda el art. 210.1 LEC?7, sin
que la propia norma autorice, en modo alguno, el diferimiento de la cues-
tion para su resolucién posterior de forma escrita tras la conclusién de la
audiencia previa. Dicha resolucién —sigo moviéndome en los estrictos tér-
minos de la redaccion del precitado precepto legal— debera contener una
disposicion y su correspondiente motivacion. La primera debera consistir
en un pronunciamiento del tipo «considero tal afirmacion de hecho equis
pacifica o controvertida, o tal hecho como notorio o como carente de noto-
riedad, o tal maxima de experiencia como pacifica o controvertida». Segui-
damente, debera aducir las razones que respaldan su decision, sin que su
justificacion deba ser sucinta, sino tan amplia y abundante como sea preci-
so, habida cuenta que lo que manifieste se registra en un soporte audiovi-
sual y no es cosa ya de que el letrado de la Administracién de Justicia deba
tomar nota manuscrita deprisa y corriendo. Asimismo, estimo que, por
simplicidad, cada desencuentro concreto con respecto al caracter pacifico
o controvertido de un hecho o maxima de experiencia, o sobre la notorie-
dad o no de un factum, requiere una resolucion individual.

Pronunciado el parecer del juez de forma oral con arreglo a lo dispues-
to en el art. 210.1 LEC, tanto el silencio como la manifestacion expresa de
disconformidad impediran que la resolucion gane firmeza y vincule al pro-
pio tribunal en lo que resta de proceso’®. Y no sélo eso. Cuando concluya

> J. M. E Paz Rusio, J. ACHAERANDIO GUIJARRO, A. DE ANDRES HERRERO, A. V. ILLES-
cAs Rus, L. PUENTE SEGURA y C. SALGADO CARRERO, Ley de Enjuiciamiento Civil comenta-
da..., op. cit., p. 623, afirman que la norma no concede facultades decisoras al tribunal a
este respecto.

¢ En el caso de la SAP Segovia (Seccién 1.%) ntiim. 108/2014, de 30 de junio, fundamento
juridico 2.° (JUR 2014/222117), el actor se empeciné en sostener que no existia controversia
factica y, ante esto, el juez zanj6 la disputa sentando que si habia tal y los términos de la misma.

°7 Sobre el particular me remito a C. DE MIRANDA VAZQUEZ en su trabajo, todavia inédi-
to, «Las resoluciones orales en el proceso civil».

58 Con dudoso acierto procesal, la SAP Huelva (Seccién 2.%) ntim. 128/2014, de 25 de
junio, fundamento juridico 2.° (JUR 2014/256293), sostiene que se adopté una decisién en
torno a los hechos pacificos y controvertidos, y que la misma fue consentida por los litigan-
tes al no ser impugnada ni contrariada expresamente por la recurrente en apelacién.
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la audiencia previa y sin que la Ley contemple un plazo terminante al res-
pecto, el juzgador deberi redactar la resolucion oral debidamente y noti-
ficarsela a las partes, disponiendo entonces de cinco dias para interponer
recurso de reposicion —con arreglo a los arts. 452 y ss. LEC—, a contar
desde el dia mismo de la notificacién, por precaucion. Por consiguiente,
no debera admitirse ni la interposicién de un recurso de reposicion oral 72
actu ni el empleo de la férmula de la «protesta, a los efectos de la segun-
da instancia» (puesto que la reposicion oral y la subsiguiente protesta sélo
se prevé para el momento procesal de admisién o inadmisién de las prue-
bas propuestas por las partes, ex art. 285.2 LEC). El cauce procesal, per-
fectamente trazado en la LEC, debe andarse sin que valgan atajos o apa-
nos, dicho, claro esta, desde una perspectiva de lege lata.

De lege ferenda, en cambio, la solucién legal me parece manifiesta-
mente mejorable. Y ello por las muchas y enjundiosas complicaciones
que pueden resultar de un cambio de opinién del érgano jurisdiccional a
resultas del recurso de reposicion interpuesto por una de las partes frente
a la resolucién oral debidamente redactada. Si algo que se estimé pacifico
se torna en controvertido, la proposicién de prueba deviene insuficiente
y se corre el grave riesgo de vulnerar el derecho a la prueba de la parte.
La solucién, en tal caso, deberia pasar, a mi juicio, porque el juez repusie-
ra su resolucion oral, ahora debidamente escrita, y anular las actuaciones
y retrotraerlas hasta el momento mismo de proponer y admitir prueba.
Pero este movimiento de retrocesién procesal presenta dos serios incon-
venientes. El primero es que la anulacién parcial de actuaciones se lleva
por medio a la resolucién oral debidamente escrita, lo cual me parece
una cuestion menor, pues, en realidad, no se trata de una segunda reso-
lucién, sino de la Gnica —verbal— puesta por escrito. Lo que me pare-
ce inevitable es que se tendra que sefialar una nueva audiencia previa —o
la reapertura de la primera— a los solos efectos de que el juez manifies-
te con qué caricter quedan el hecho o la maxima de experiencia disputa-
dos —sin posibilidad de recurrir la adversa—, dando paso al tramite del
art. 429.1 LEC. Lo suyo seria que se limitasen las partes a proponer la
prueba exclusivamente con respecto al hecho que se ha tornado contro-
vertido. Sin embargo, no se me oculta que la nulidad parcial no permi-
te, a mi juicio, una eliminacién selectiva de los contenidos de un deter-
minado tramite. Y eso significa que la repeticion integra del tramite de
proposicion y admision de prueba puede comportar que las partes apro-
vechen para «mejorar» sus planteamientos al respecto, lo cual estimo un
despropésito.
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Otra solucién, menos enojosa, podtia consistir en que la propia resolu-
cién que estima el recurso de reposicién disponga lo necesario para adminis-
trar adecuadamente el cambio de signo de un hecho 0 maxima de experien-
cia. Si un hecho controvertido pasara a gozar de la condicién de pacifico,
Unicamente cabria que el juez invitase a la parte que propuso prueba a que
desistiese de ella, pues sélo podra atenerse en la sentencia al caracter paci-
fico del hecho 0 maxima de experiencia. Si lo que sucede es justamente lo
contrario (lo pacifico se transmuta en controvertido), quiza fuese suficiente
con que se tramitase por escrito la proposicion de prueba y se resolviese de
igual forma. Al menos, si s6lo es una la mutacién operada. Si son varias, esti-
mo mas sensato que se sefialase una vista a estos solos efectos.

Es bien visible, me parece, la imperiosa necesidad de que se reforme
este aspecto de la norma, de modo que, a la par de lo que acontece con
el juicio de admision de prueba (ex art. 285 LEC), frente a la resolucion
oral en materia de delimitacion de la controversia factica cupiese interpo-
ner, sin solucién de continuidad, recurso de reposicion verbal a resolver-
se de forma inmediata. El régimen presente resulta infeliz, lo que explica
que en la practica las partes guarden silencio y se aquieten ante la decision
final del juez a este respecto.

VII. BREVE EXCURSO: LA NECESIDAD DE QUE
EL ART. 405.2 IN FINE LEC SE APLIQUE
EN ESTE MOMENTO PROCESAL

A mi modo de ver, la mas que acertada prevision legal contenida en
el art. 405.2 in fine como mecanismo disuasorio de conductas que entor-
pecen, cuando no inhiben, la utilidad del fluir dialéctico s6lo presenta un
inconveniente, pero es de tal envergadura que inutiliza dicho mecanis-
mo”. Me refiero a la ausencia de la menor precision acerca del momento
en que el juez —que «deberia» en lugar de «podria»*— aplique la norma
que ahora nos ocupa.

Tradicionalmente se ha considerado que, a falta de otra indicacién legal,
serd en la sentencia cuando deba el juez aplicar el precepto. Sin embargo,

> Comparto plenamente la visién pesimista que ofrece F. ORTEGO PEREZ en su trabajo
«Los escritos de alegaciones», en J. Pico 1 JuNoy, Presente y futuro del proceso civil, Barce-
lona, Bosch, 1998, p. 213.

® El tenor literal de la norma se pronuncia en términos de «facultad» judicial y no de
«obligacién», como apostilla la SAP Leén de 20 de enero de 2004 (JUR 2004/53020).
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entonces ya es demasiado tarde. La parte que vertié la afirmacion en el pro-
ceso, pese al silencio o a la postura evasiva de la contraria, deber articular
prueba, no fuera cosa que luego en la sentencia no se aplicase la consecuen-
cia del art. 405.2 in fine LEC, por descuido o por no considerarlo proce-
dente el juzgador. Es cierto que dicho litigante puede albergar la esperanza
de que, quizas, en segunda instancia se le dé la razén y se dé por admiti-
do el hecho frente al que hubo silencio o evasion de respuesta. Pero eso es
mucho confiar y supone asumir un riesgo excesivamente elevado.

También se ha defendido, con respecto a dicha carencia del art. 405.2
in fine LEC, contando, eso si, con menor respaldo, que la Ley ha intro-
ducido a lo largo de su articulado otros mecanismos que permiten al tri-
bunal apreciar la conducta de las partes en relacién con su deber de posi-
cionamiento y, mas concretamente, se ha querido ver en el art. 426.6 LEC
la solucién®'. Sin embargo, y segiin he razonado anteriormente, este wlti-
mo precepto ni estd diseflado para la delimitacion del objeto del proce-
so ni tampoco para que el juzgador aplique la consecuencia prevista en el
art. 405.2 LEC para la omision de pronunciamiento del demandado.

Efectuadas las anteriores consideraciones, estimo oportuno romper
una lanza en favor de la tesis de la aplicacion del efecto del art. 405.2
fine en este preciso momento procesal®. No en vano, el aludido mecanis-
mo opera como una suerte de sancién para el litigante que deja de posi-
cionarse —directa o indirectamente— con respecto a las afirmaciones de
hecho de la parte contraria. La penalizacién consiste en que el juez las
tenga por admitidas y, por ende, la consecuencia inmediata es que devie-
nen pacificas y exentas de prueba. Asi las cosas, es el tramite del art. 428.1
LEC el escenario mas apropiado —el tnico, me atreveria a decir— para
que una parte pretenda aplicar dicha sancién —si se me permite la expre-
sién, un tanto severa—, reputando determinado hecho como pacifico, y la
otra eventualmente lo cuestione®. Otra solucidn, y desde luego la actual,

¢t Cfr. J. DAMIAN MORENO, «La audiencia previa...», op. cit., p. 103, e ID., «Art. 428. Fija-
cién de los hechos controvertidos y posible sentencia inmediata», en A. M. LORCA NAVARRE-
TE (dir.) y V. GUILARTE GUTIERREZ (coord.), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, . 1, Valladolid, Lex Nova, 2000, p. 2154. También parece ser la postura de I. TApIA
FERNANDEZ, «Art. 428...», op. cit., pp. 1798-1799.

@ Sostenfa esta postura, ya en tiempos de la ALEC, J. ALONSO-CUEVILLAS Y SAYROL,
La comparecencia preparatoria..., op. cit., pp. 298 y 299. Con respecto a la vigente LEC vid.
J. BANACLOCHE PALAO, «Art. 428...», op. cit., p. 722.

® Lo que es completamente diferente es que el juez «interrogue» al demandado para
extraerle un posicionamiento sobre las afirmaciones de la actora, a medio camino entre la
contestacién a la demanda y la confesién de hechos, como expone con acierto, a mi jui-
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practicamente vacia de contenido la prevision legal del art. 405.2 7 fine,
que deviene inoperante en la practica®.

VIII. UNA APUESTA POR LA EFICIENCIA PROCESAL:
LA RELACION UNICA DE HECHOS

Sugirié en su momento, con mucho tino, el profesor Alonso-Cuevillas
que, superado el tramite del apartado 1.° del art. 428 LEC, deberia uni-
ficarse toda la informacién factica en una suerte de documento «oficial»
—por supuesto, que quedase unido a los autos— en el que se recogiesen
todos los hechos pacificos y los controvertidos, con su debida separacion.
Y con respecto a estos ultimos, podria sefalarse también a qué parte le
corresponde la carga de su prueba®. Una vez confeccionado —y distribui-
do— este documento tnico, con la totalidad de las alegaciones facticas de
las partes en litigio, podria prescindirse de los escritos rectores simplifican-
dose la gestién procesal®®.

Este documento tan ttil, a mi modo de ver, tendria —para ir bien—
que materializarse al término del propio tramite de delimitacién de la con-
troversia factica. Su provecho se dejaria sentir ya en la propia audien-
cia previa, en el tramite siguiente de proposicién y admisién de prueba®.
Revestiria especial interés disponer del mismo durante la practica de la
prueba y al tiempo de evacuar las conclusiones en las postrimerias del acto
del juicio. Y qué duda cabe que le rendirfa un estimable servicio al juez a
la hora de dictar sentencia.

Bien es verdad que nos movemos en el terreno de la especulacion, por-
que la implantacion de este «documento tnico de hechos» no cuenta con
el menor respaldo normativo y eso le hace un flaco favor porque, de pri-

cio, la SAP Valencia (Seccién 1.%) nim. 109/2006, de 14 de marzo, fundamento juridico 2.°
(AC 2006/1498).

¢ A este respecto, S. BARONA VILAR, «Art. 428...», op. cit., p. 3203, sostiene que si la
consecuencia del art. 405.2 77 fine LEC se deja para la sentencia resulta la «respuesta poco
util a los efectos pretendidos», mientras que si se lleva a cabo en la audiencia previa, la solu-
cién serfa muchisimo mas efectiva.

© Asi, J. ALONSO-CUEVILLAS Y SAYROL, La comparecencia preparatoria..., op. cit., p. 300.

% Ibid,p. 301.

¢ Sostiene J. DAMIAN MORENO, «La audiencia previa...», op. cit., p. 103, que el legis-
lador deberia haber obligado al juez a indicar qué hechos entiende admitidos y cudles no,
ya que de otro modo se fuerza indirectamente a las partes a tener que solicitar prueba para
todos los hechos, no sea el caso de que luego el tribunal considere controvertido lo que pare-
cia que era pacifico, con la subsiguiente pérdida de oportunidad procesal.
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meras, a los operadores forenses les costaria apreciar sus muchas bonda-
des. Por ello se sugiere, como propuesta de lege ferenda, su integracion en
el texto normativo procesal civil.

Lo dicho entronca directamente con otro problema, de no menor enver-
gadura, que constituye un quebradero de cabeza especialmente para los
letrados. Me refiero a la principal consecuencia que se extrae de la ausencia
de un pronunciamiento expreso y definitivo del tribunal acerca del carac-
ter de pacificos o controvertidos de los hechos del pleito. En el momento
presente, y con arreglo a la redaccién vigente del art. 428.1 LEC, las par-
tes, «con el juez», relacionan unos y otros hechos, pero nada sale en claro
de ahi mas que la grabacién audiovisual de la audiencia previa. Y puede
suceder, desafortunadamente, que un hecho que se consideré pacifico mas
tarde se repute controvertido —por ejemplo, al tiempo de dictarse la sen-
tencia— vy a la inversa. Evidentemente, se podra denunciar esta alteracion
con los efectos oportunos. Se me antoja empresa dificil si en la proposicion
de prueba se acepta la prueba de un hecho pacifico o se rechaza la de uno
controvertido, porque habria —me imagino— que interrumpir la audiencia
previa (bajo una interpretacion forzada del art. 193.1.1.° LEC) para revisar
la grabacion y resolver la controversia (o mejor, para que el tribunal pudiera
resolver el recurso de reposicién oral con arreglo a lo efectivamente aconte-
cido en el tramite del art. 428.1 LEC). Si la disfuncién apuntada se produ-
ce con ocasion de la practica de la prueba personal o en la propia sentencia,
siempre resultara mds asequible contar con una transcripcion de la graba-
cién audiovisual de la audiencia previa y con el detalle del momento crono-
légico en que se fij6 tal o cual hecho.

Ciertamente, lo mas apropiado seria —desde un plano de lege feren-
da, por supuesto— que la norma obligase al juez a efectuar algin pronun-
ciamiento, siquiera fuera para establecer como definitivas las relaciones de
hechos pacificos y controvertidos —en el supuesto de no registrarse con-
troversia entre los contendientes a este respecto y, desde luego, para resol-
ver cualquier desencuentro manifiesto de las partes sobre el particular—.
Siendo que se trataria de una resolucion (en el primer caso, de una provi-
dencia, y en el segundo, de un auto), y por mas que la misma sea oral, se
verfa indefectiblemente afectada por el principio de invariabilidad de los
pronunciamientos judiciales (ex art. 214 LEC). De tal suerte que una varia-
cién posterior de un hecho reputado inicialmente pacifico o controvertido
supondria conculcar este Gltimo precepto®.

¢ A. CapiLLa Casco y J. SANCHEZ LozaNo VELASCO, «Patologias...», op. cit., p. 69, sos-
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IX. LA «EXHORTACION» JUDICIAL DEL APARTADO 2.°
DEL ART. 428 LEC

Debe reconocerse que esta concreta norma suscita —o, al menos,
debiera provocar— cierta inquietud, especialmente en los litigantes y de
forma particular en sus defensas técnicas®. Y ello por varias razones que,
como se vera, se resumen en dos. La primera de ellas es la enigmatica
expresion con que se inicia el texto: «a la vista del objeto de la controver-
sia». No se sabe muy bien qué sea eso que, resultando tan visible, mueva
al juez a exhortar a las partes para que lleguen a un acuerdo™. Dicho de
otra forma, cabe preguntarse qué particular aspecto o qué singulares cir-
cunstancias debe presentar el objeto del pleito para que excite el celo judi-
cial por la consecucién de un pacto’. Ademas, no circunscribe el térmi-
no «controversia» a los hechos, que es precisamente lo que se acaba de
delimitar, sino que cabe extender su 4mbito objetivo también a la dispu-
ta juridica. La segunda de las razones para recelar del propdsito dltimo
de la norma es la mayor implicacién que exige del juez, al que le pide que
«exhorte» a las partes a llegar a un acuerdo, lo que es empresa mayor que
la simple comprobacion de que subsiste la disputa, tarea que se le enco-
mienda al 6rgano jurisdiccional en el tramite del art. 415 LEC, expresa-
mente consagrado a la funcién conciliadora.

tienen que lo que aconteceria seria la vulneracién del principio de congruencia de las reso-
luciones judiciales.

® Dirfa que también le resulta 4spera a los jueces, lo que explicaria que en la practica
forense no se use esta facultad conciliadora, como sefialan A. CapiLa CASCO y J. SANCHEZ-
Lozano VELAsCO, «Patologias...», op. cit., p. 67.

7 Por lo general, la doctrina aplaude la diccion legal. Asi, por todos, J. Hova Coro-
MINA, «Art. 428...», op. cit., pp. 1904-1905. Para este Gltimo, lo actuado durante la audien-
cia previa —incluyendo de forma sorprendente, en mi opinién, la fase de depuracion pro-
cesal— puede favorecer que las partes modifiquen la visién de sus intereses en el pleito que
tenfan al principio de la audiencia previa.

" A. DE LA OLIVA SaNTOS, «Introduccion. Génesis de la audiencia previa en el juicio
ordinario de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000», en A. DE LA OLIvA SANTOS (coord.), E/
tratamiento de las cuestiones procesales v la audiencia previa al juicio en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, Madrid, Civitas, 2005, p. 32, afirma que la experiencia ensefia que las partes
son mds propensas a alcanzar un acuerdo cuando han tomado conocimiento de las propor-
ciones reales de la controversia. No comparto, sin embargo, tal aserto, porque, en mi opi-
nién, lo que la experiencia muestra es que dificilmente los abogados optan por abandonar
las hostilidades en el momento de la audiencia previa, a pesar, incluso, de que alberguen
escasas esperanzas de tener éxito.

2. Me parece interesante la mencién de J. M. E Paz Rusio, J. ACHAERANDIO GUIJARRO,
A. pE ANDRES HERRERO, A. V. ILLESCAS RUS, L. PUENTE SEGURA y C. SALGADO CARRERO, Ley de
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Decia antes que mi preocupacion se resume en una sola cosa que abar-
ca las anteriores. Sin tener muy claro qué ha cambiado —desde un punto
de vista epistémico— en la mente del juez —en la parte final de la audien-
cia previa— y viendo algo que no sabemos qué sea en el contenido del tra-
mite delimitador™, se le encomienda nada menos que la tarea de «exhor-
tar» a las partes. Lo que quiero decir es que con tan sélo fijar los hechos
pacificos y controvertidos o tiende el juez a formarse una idea precipitada
con una informacién de base pobre —a falta de la practica de prueba—
o se abstendra de impeler a los litigantes a que transijan’, valiéndose, en
el mejor de los casos, de una férmula ritual con escasa conviccion™. Por
todo ello, mas que de gravar al tribunal con labores conciliadoras, basta-
ria con permitir a las partes que manifestasen su eventual voluntad de lle-
gar a un acuerdo a la vista de las expectativas de éxito que resulten de la
labor concretora™.

Por wltimo, cabe interrogarse por si tal oportunidad de solucién pac-
cionada de la controversia cabe también en aquellos casos en que no
habiendo disputa factica, toda la que reste sea de orden juridico, en cuyo
caso se pasa directamente al dictado de la sentencia. Aunque en la secuen-
cia del precepto la eventual «exhortacién» judicial para que las partes lle-

Enjuiciamiento Civil comentada..., op. cit., pp. 623-624, a las reticencias que ya los comenta-
ristas de la ALEC albergaban con respecto a la «exhortacion judicial». En cuanto a la dife-
rencia entre la comprobacién inicial de subsistencia del litigio y esta «exhortacién final», vid.
A. M. Lorca NAVARRETE, «La fase intermedia de audiencia de las partes del juicio ordinario
que regula la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», Diario La Ley, Seccién Doctrina, 2000,
ref. D-28, t. 1, 2000, p. 24.

7 Para J. BANACLOCHE PALAO, «Art. 428...», op. cit., p. 722, es posible que ahora el tri-
bunal tenga una visién distinta a la que tenfa al principio, aunque no especifica en qué con-
siste ese cambio de perspectiva.

™ No se olvide que se trata efectivamente de una facultad, como subraya I. Tapia Fer-
NANDEZ, «Art. 428...», op. cit., p. 1801.

” De aqui que J. DaAMIAN MORENO, «La audiencia previa...», op. cit., p. 104, afirme que
conviene que «los jueces observen un comportamiento exquisito en relacién con las facul-
tades que les otorga la ley en este sentido». Cualquier exceso de celo en la bisqueda de una
solucién paccionada al conflicto puede aparecer fundada, ficilmente, en cierto prejuicio
sobre el fondo de la controversia. También se apresura J. BANACLOCHE PALAO, «Art. 428...»,
op. cit., p. 723, a subrayar la diferencia que debe existir entre «exhortar», «coaccionar» y
«adelantar el contenido de la sentencia», lo que permite formarse una idea cabal de la sutil
linea que separa a la primera de las dos segundas conductas.

7 Por eso creo que el legislador se ha excedido en la redaccién de la norma, habiéndo-
le bastado con dejar una puerta abierta para que los litigantes pudieran transigir el pleito en
este momento procesal, como, por otra parte, me parece entrever de las palabras de J. ALoN-
s0-CUEVILLAS Y SAYROL, «La audiencia previa...», op. cit., pp. 167-168, quien, no obstante,
ensalza el precepto. Sobre este juicio acerca de las probabilidades de éxito a la vista del resul-
tado del tramite que nos ocupa vzd. E. RODRIGUEZ ACHUTEGUI, «Art. 428...», op. cit., p. 2640.
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guen a un acuerdo antecede al tratamiento de los supuestos de inexisten-
cia de disputa factual, no veo por qué deberia impedirse un arreglo en
estas circunstancias.

X. EL TRATAMIENTO PROCESAL DE LA AUSENCIA
DE CONTROVERSIA FACTICA

Bien puede decirse que, en este punto, la norma no reviste especial difi-
cultad. Como bien se recoge en el apartado 3.° del art. 428 LEC, en caso
de que la tnica controversia que subsista entre las partes sea la juridica
«el tribunal dictara sentencia dentro de veinte dias a partir del siguiente al
de la terminaciéon de la audiencia». Por supuesto, llegado el momento de
redactar el relato de hechos probados de la sentencia, el juez se encontrara
vinculado en cuanto al factum, reputado todo él pacifico”.

Por otra parte, es frecuente que en la practica se plantee la posibilidad
de conceder un tramite de conclusiones previo al dictado de la sentencia.
Se discute también si dicha oportunidad se satisface 7z actu, esto es, en la
propia audiencia previa antes de darla por finalizada, o cabe evacuar el tra-
mite por escrito, una vez concluido el acto procesal oral.

No son pocas las opiniones que abogan por la respuesta favorable. Se
esgrimen, como principales argumentos, el tenor literal del art. 185.4 LEC,
la aplicacion analdgica del art. 433.3 LEC vy, en general, el favorecimien-
to de la contradiccion’. No obstante, también se registran otras postu-
ras contrarias a esta posibilidad, atendido que el tenor literal del art. 428.3
LEC no contempla tal posibilidad, a diferencia del art. 433.2, donde se
reconoce expresamente. Empero, que se evacue tal informe de conclusio-
nes no seria causa para decretar la nulidad de actuaciones™.

XI. LA INADECUADA LOCALIZACION SISTEMATICA
DEL ART. 428 LEC

Tengo para mi que la vigente secuencia de los arts. 427 y 428 LEC
deberia ser seriamente reconsiderada. Bien es verdad que podria defen-

77 Cfr. STS, Sala 1.%, Seccién 1.%, nim. 608/2016, de 7 de octubre (R] 2016/4761).
78 Cfr. J. ArsuaGA CORTAZAR, «Art. 428...», op. cit., p. 2051.
7 Sostiene tal postura E. RODRIGUEZ ACHUTEGUI, «Art. 428...», op. cit., p. 2641.
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derse que entre los preceptos 426, 427 y 428 no existe un orden legal rigi-
do e inquebrantable, quedando de esta forma a salvo la posibilidad de
alternar de facto el orden de los arts. 427 y 428 LEC sin mayor proble-
ma®. En cualquier caso, no tiene especial sentido que la impugnacién de
documentos y dictimenes anteceda a la fijacién de la controversia facti-
ca. Parece més sensato —y econémico— que, en primer lugar, se delimi-
ten los hechos disputados —y necesitados de prueba, documental inclui-
da— y que, en segundo lugar, se produzca el pronunciamiento sobre los
documentos. Y ello por cuanto que pudiera haber hechos que, por repu-
tarse pacificos, no requiriesen prueba de cualquier clase, tampoco docu-
mental®.. Ademads, debe tenerse presente que, segin estipulan los arts. 399
y 405 LEC, junto a los escritos rectores en los que se vierten las afirma-
ciones de hecho obran los documentos de los que quieren valerse las par-
tes. Por consiguiente, puede que un hecho afirmado y documentado en la
demanda devenga posteriormente pacifico, por admitirlo la contraparte, y
no por ello el documento se desgajara de los autos. Pero es evidente que su
utilidad deviene nula como consecuencia del caracter pacifico del hecho al
que inicialmente servia como prueba.

XII. APUNTE FINAL: PROPUESTA DE LEGE FERENDA

El acierto del precepto ha quedado visiblemente ensombrecido por las
muchas lagunas que se advierten en su redaccién. Completar el tenor lite-
ral con los elementos indispensables para dotar a la norma de mayor efica-
cia es lo que me lleva a postular la siguiente redaccion literal, que se sugie-
re, al menos, como punto de partida para una discusiéon que a buen seguro
resultara muy provechosa:

8 E. VALLINES GARcCIA, «El acto de celebracion de la audiencia previa al juicio», en
A. DE LA OLIVA SANTOS (coord.), El tratamiento de las cuestiones procesales y la audiencia pre-
via al juicio en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, Civitas, 2005, p. 393, afirma que «la
mera sucesién numérica de esos tres articulos no entrafia la existencia de orden legal dentro
del tramite de fijacién del objeto de la controversia, pues no hay ningdn precepto que [...]
asi lo disponga, ni expresa ni ticitamente». No obstante la claridad de sus palabras, las mati-
za a renglén seguido y en la pagina siguiente al circunscribir esta posibilidad de alteracién
del orden o secuencia exclusivamente a los arts. 426 y 427 LEC.

81 Asi, J. GARBERI LLOBREGAT, Los procesos civiles, Barcelona, Bosch, p. 462. Por su
parte, J. DE LA RUA Navarro, «El “posicionamiento” ante documentos y dictimenes en
la audiencia previa», en X. ABEL LLucH y J. Pico 1 Junoy (dirs.) e Y. Rios LopEz (coord.),
Aspectos practicos de la prueba civil, Barcelona, Bosch, 2006, p. 217 no se pronuncia al res-
pecto, sosteniendo que el tramite debe estar entre la depuracién de vicios procesales y la
proposicién de prueba.
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«428. Fijacion de la controversia fdctica y juridica y posible sentencia
inmediata.

1. Los abogados de las partes manifestaran qué hechos consideran
pacificos y cuales reputan controvertidos, interviniendo en primer lugar
la parte actora, todo ello bajo la direccién del juzgador. En caso de que se
suscite discusién en torno al caracter pacifico o controvertido de un hecho,
los letrados justificardn su consideracién remitiéndose a los escritos corres-
pondientes y si se tratase de afirmaciones facticas vertidas en el decurso de
la audiencia previa, ésta se interrumpira por el tiempo necesario para que
el juez examine la grabacion audiovisual. El juzgador resolvera la contro-
versia por medio de resolucién oral motivada, frente a la que Ginicamente
cabri recurso de reposicién oral.

2. De igual forma, se deberan posicionar las partes, y resolver el juez,
sobre las maximas de experiencia no especializadas que se hayan vertido
en los escritos rectores o en la propia audiencia previa, siguiendo el trami-
te anteriormente recogido.

3. En este momento procesal deberdn las partes manifestar si algiin
hecho de los alegados lo consideran notorio, debiéndose conceder oportu-
nidad a la adversa para contradecir dicho caricter, teniendo que resolver el
juez definitivamente sobre el particular.

4. Oidas las partes, el juez podra decidir, mediante resolucién oral
motivada, eliminar cualquier afirmacién de hecho que repute irrelevante
o superflua.

5. Los abogados de las partes, siguiendo el modo de proceder fija-
do en el anterior apartado 1.°, se posicionaran sobre las acciones y, even-
tualmente, excepciones materiales, aducidas de contrario, y sobre su fun-
damento normativo.

6. A partir de las manifestaciones concordes de las partes, o de las
decisiones adoptadas por el juez, se levantara un acta exhaustiva en la que
se recogeran los hechos pacificos, los controvertidos, las maximas de expe-
riencia, aceptadas o rechazadas, los hechos reputados notorios y el caracter
conforme o disconforme de las acciones y, eventualmente, de las excepcio-
nes materiales ejercitadas e invocadas.

7. Cuando no exista controversia factica por tenerse todos los hechos
por pacificos o por notorios, el juzgador dictard sentencia dentro de los
veinte dias siguientes al de la terminacién de la audiencia, sin darse térmi-
no para evacuar conclusiones escritas u orales».
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